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INFLUENCE 

DE    LA 


POLITIQUE  D'AUGUSTE 

SUR    LE 

DROIT    CIVIL    PRIVfi 


Introduction. 

Presque  tous  les  auteurs  qui  ont  6crit  Thistoire 
d'Auguste,  ou  qui  ont  abord6  T^tude  de  son  rSgne  a 
un  point  de  vue  particulier,  peuvent  se  diviser  en 
deux  classes.  Nous  y  trouvons,  en  efifet,  des  admira- 
teurs  aveugles  et  des  d6tracteurs  passionnfe.  II  semble 
d'ailleurs,  en  g6n6ral,  que  les  quelques  grands  perr 
sonnages  qui  occupent  les  sommets  de  Thistoire  d6fient 
rimpartialit6.  lis  ne  laissent  pas  k  Timagination  de 
r6crivain  le  calme  n6cessaire  pour  trouver  la  juste 
mesure. 

Ce  ph6nom6ne  s'est  manifests  d'une  fagon  saisis- 
sante  dans  les  appr6ciations  que  Ton  a  donn6es  de 
I'influence  personnelle  d'Auguste  sur  la  legislation 
civile  :  les  uns,   par  exemple,    I'accusent  d'avoir 
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entravd  la  marche  croissante  des  aflfranchissements, 
uniquement  pour  atteindre  son  id6al  de  despote,  et 
priver  des  hommes  estimables,  p6ut-6tre  mSme  6mi- 
nents,  du  bienfait  de  la  liberty.  Les  autres,  au 
contraire,  pr6tendent  qu'en  proposant  au  peuple  les 
lois  -^lia-Sentia  et  Fusia  Caninia,  absolument  d6gag6 
de  vis6es  ambitieuses,  il  s'efforQait  de  relever,  aux 
yeux  d'une  soci6t6  en  decadence,  le  titre  de  citoyen 
Romain.  La  v6rit6,  nous  le  verrons,  c'est  qu'il  rappe- 
lait  effectivement  le  peuple  k  son  ancienne  dignit6, 
mais  dans  un  but  d'int6r6t  personnel. 

On  a  souvent  meconnu  le  sens  de  cette  parole  si 
juste  de  Montesquieu  :  €  Sylla,  homme  etnport6,  m6ne 
violemment  les  Romains  k  la  libert6 ;  Auguste,  rus6 
tyran,  les  conduit  doucement  k  la  servitude.  »  (1) 
Ceux-ci  estiment  qu'elle  ne  s'harmonise  pas  avec 
les  faits  historiques;  ceux-li  Tinvoquent  avec  empres- 
sement,  mais  s'en  prendre  garde  que  si  Montesquieu 
qualifiait  Auguste  de  tyran,  il  croil  utile  d'ajouter  que 
ce  tyran  6tait  rus6,  et  sut  s'imposer  sans  violence. 

C'est  ainsi  qu'on  a  faussement  appr6ci6  le  r61e  que 
jou6rent  sous  ce  prince  les  jurisconsultes  oflRciels  et 
les  deux  sectes  connues  sous  le  nona  d'6cole  Sabinienne 
et  d'6cole  Proculienne.  Nous  devons,  d6s  k  present, 
aborder  cette  importante  matiere  qui  pent  servir  d'in- 
troduction  k  notre  6tude.  Avant  d'examiner  sur  quelles 
parties  du  droit  civil  s'exerga  Tinfluence  d' Auguste,  il 
est  rationnel  de  determiner  les  limites  de  son  action 
personnelle,  et  de  la  d6gager  de  I'influence  concommit- 


(1)  Grandeur  et  d^.  des  Rom.  chap.  XIII. 
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tante  des  grands  jurisconsultes  conlemporains.  Les 
Prudentes  n'6taientrils  que  les  instruments  dociles  de 
la  politique  du  prince?  Celui-ci,  au  contraire,  ne 
faisait-il  que  proposer  au  'S6nat  ou  aux  Cornices  les 
projets  des  jurisconsultes?  Existaitril  un  lien,  une 
communaut6  de  vues  et  de  but  entre  Auguste  et  les 
jurisconsultes  autoris6s,  ou  entre  Tempereur  et  Tune 
des  deux  6coles  ?  On  ne  saurait  douter  qu'Auguste  prit 
rinitiative  des  lois  vot6es  sous  son  regne.  Mais,  de 
plus,  a  notre  avis,  il  n'eut  point,  dans  son  cBuvre 
legislative,  pour  guides  ni  encore  moins  pour  creatu- 
res d6vou6es,  les  Prudentes  ou  les  Sabiniens.  En 
instituant  les  jurisconsultes  officiels,  il  cr6a  sans  doute 
un  veritable  monopole,  puisqu'il  leur  accorda  exclusi- 
vement  le  droit  de  donner  des  consultations  juridiques. 
Mais  c'est  ici  que  rhomme  rus6  a  le  pas  sur  le  tyran, 
cette  faveur,  il  Taccorde  au  m6rite  et  non  k  I'esprit  de 
parti.  Si  Capiton,  son  partisan  I'obtient,  Lab6on,  son 
adversaire,  Tobtient  6galement.  Peut-6tre  esp^rait-il 
rMuire  ainsi  la  fl^re  ind6pendance  du  chef  des  Pro- 
culieus.  Mais  il  ne  se  dissimulait  pas  que  Lab^on 
pourrait  bien  recevoir  le  titre  de  prudens  comme  ce 
qui  lui  6tait  dii,  et  ne  pas  lui  en  garder  une  grande 
reconnaissance.  C'est  ce  qui  arriva.  Lab6on  refusa  le 
consulat  que  lui  offrait  Auguste ;  c'6tait  une  faveur  : 
il  la  d6daigna.  (1) 

Les  noms  des  jurisconsultes  que  nous  venons 
d'6crire  nous  am^ne  naturellement  k  relever  une  autre 
erreur.   Confondant   trop  facilement  les   tendances 


(1)  Majnz,  Conn  de  dr.  rom.  I  p.  291,  n®  190 
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g6n6rales  des  deux  6coles  avec  les  opinions  de  leurs 
chefs,  on  voit  dans  les  Sabiniens  les  organes  attitrfe 
de  la  politique  imp6riale.  Les  Proculiens  b6n6ficient 
au  contraire  de  la  fermet6  d*ame  de  Lab6on,  et  repr6- 
sentent,  tons  sans  distinction,  le  vieil  esprit  d6mocra- 
tique  luttant  avec  Anergic  contre  Tenvahissement  du 
despotisme.  En  r6alit6,  les  deux  6coles  ne  diff6raient 
que  par  leurs  m6thodes  scientifiques.  Si  les  Sabiniens 
6taient  plus  timides  que  les  Proculiens  dans  leurs 
deductions  juridiques,  s'ils  6tayaient  prudemment 
leurs  opinions  sur  celles  de  leurs  devanciers,  il  s'en 
est  trouv6  plusieurs  parmi  eux  qui  surent  relever  la 
t6te  dans  les  luttes  politiques.  A  Tinverse,  les  Procu- 
liens ne  refusSrent  pas  toujours  syst6matiquement  a 
I'empereur  une  approbation  complaisante.  Tel  fut, 
nous  parait-il,  le  veritable  r61e  des  Prudentes  et  des 
deux  sectes  ri vales.  (1) 

II  n'est  gu6re  possible  de  presenter  cette  question 
d'une  faQon  plus  inexacte  que  ne  Ta  fait  M.  Beul6  dans 
son  6tude  sur  Auguste  et  son  si6cle.  Ici ,  comme  il  - 
arrive  si  souvent  lorsqu'on  s'attache  a  contr61er  un 
travail  historique  a  un  point  de  vue  particulier,  la  t6- 
m6rit6  des  appreciations  frappe  tout  d'abord,  et  on  se 
demande  comment  Tauteur  k  pu  m6connaitre  de  la 
sorte  le  veritable  caract^re  des  faits.  «  Les  16gistes  ro- 
mains,  dit  M.  Beul6,  qui  deviennent  une  classe  d6- 
vou6e  a  I'empereur,  vont  servir  k  faire  des  proems  ini- 
ques,  k  justifier  les  illegalit6s,  a  faire  condamner  tons 
ceux  qu'on  veut  atteindre  ;  ils  vont  cr6er  ces  compli- 


(1)  Maynz,  Cours  do  dr.  rom.  I  p.  292,  nP  191. 
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cations  de  droit  qui  rendront  la  procedure  h6riss6e 
de  p6rils  pour  les  citoyens  >>  (1).  Un  pareil  jugement 
suppose  que  Tauteur  n'avait  qu'une  id6e  bien  vague 
et  bien  inexacte  du  sujet.  Done,  tous  lesillustresjuris- 
consultes  du  commencement  de  T^poque  classique 
n'auraient  eu  pour  but  que  de  faire  triompher  I'injus- 
tice  en  6touffant  le  droit  sous  les  subtilit6s.  Gertes,  il 
serait  triste  qu'il  en  fut  ainsi,^  quand  on  songe  que  la 
plupart  des  principes  qu'ils  ont  pos6s  servent  de  ba- 
ses aux  legislations  modernes  !    Et  quelle  6trange 
critique  de  la  proc6dure  au  [temps  d'Auguste !  Le 
syst^me  formulaire,  que  ce  prince  n'a  d'ailleurs  pas 
introduit,  et  dont  il  a  tout  au  plus  favoris6  le  d6velop- 
pement,  serait  inferieur  aux  c6r6monies  primitives  et 
barbares  des  actions  de  la  loi.  Avant  de  d^plorer  une 
institution,  jugeons  celle  qu'elle  remplace  !  Si  le  chan- 
gement  constitue  une  amelioration,  on  doit  y  applau- 
dir,  n'aboutirait-il  pas  k  la  perfection  !  Reprochera-t- 
on  k  Auguste  d'avoir  6tabli  ou  laiss6  6tablir  VappeU 
latio  ?  Mais,  ne  r6pondait-elle  pas  k  un  voeu  g6n6ral  ? 
D6ja,  sous  la  Republique,  cette  institution  existait  en 
germe  dans  le  droit  que  tout  magistrat  avait  d'opposer 
son  veto  k  Texteution  de  la  sentence  d'un  magistrat 
inferieur  ou  6gal.  L'usage  afiirmait  done  la  n6cessit6 
de  la  r6forme.  En  pratique,  les  plaideurs  qui   se 
.croyaient  mal  jug6s,  savaient,  bien  avant  le  r6gne 
d'Auguste,  appellare  magistratum,  appellare  tribu- 
num  Ulpien,  il  est  vrai,  a  adress6  des   critiques  k 


(i;p.32. 
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rinnovation  d'Auguste ;  mais,  en  d6finitive,  son  ap- 
pr6ciation  peut  se  r6sumer  en  la  formule  vulgaire  : 
C'est  un  mal  pour  un  bien,  jugement  qui  est  vrai  de 
tant  d'institution  du  droit  positif !  Au  surplus,  les 
avantages  doivent  Temporter  ici  sur  les  inconv6nients, 
puisque,  apris  tant  de  si6cles,  il  nous  est  encore  per- 
mis  d'en  appeler  au  juge  sup6rieur. 

Etudions  k  notre  toujr  le  d6but  de  cette  p6riode  si 
justement  qualifii^  de  classique,  ou  des  monuments 
16gislatifs  de  la  plus  haute  importance  vont  tout  d'a- 
bord  attirer  notre  attention.  A  ce  propos,  faisons  une 
remarque  g6n6rale.  A  mesure  que  Tempire  s'affer- 
missait,  les  6dits  devenaient  de  plus  en  plus  nombreux, 
et  les  lois  de  plus  en  plus  rares,  la  souverainet6  des 
cornices  disparaissant  peu  a  peu  (1).  Cependant,  sous 
Auguste,  cette  souverainet6,  d6ji  affaiblie  sans  doute, 
fut  loin  d'6tre  absolument  nominale,  comme  on  le 
pr6tend  quelquefois  a  tort.  Plusieurs  historiens  ont 
pens6  que  les  actes  tr6s-nombreux,  qui  parurent  k 
cette  6poque  sous  la  denomination  de  leges,  6taient  de 
simples  6dits  que  Tempereur  dissimulait  sous  un  titre 
inexact  pour  sauvegarder  les  apparences,  en  affectant 
de  ne  point  enlever  aux  cornices,  au  moins  en  prin- 
cipe,  le  pouvoir  16gislatif  (2).  Ce  n'est  point  notre  avis ; 
car,  notamment,  les  fameuses  lois  Julia  de  maritar- 
dis  ordinibus  et  Papia  Poppcea  ne  pass6rent  pas  sana 
de  grandes  difficult6s.  Ce  maintien  du  pouvoir  16gis- 
latif  du  peuple  rentre  dans  I'opinion  si  plausible  de 


(1)  Namur,  t.  i,  p.  25. 
(2)Id.,t.  i,p.23. 
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Mommssen,  d'apr6s  laquelle,  malgr6  la  nouvelle  qua- 
lification du  gouvernement,  le  fonctionnement  r6pu- 
blicain,  a  peu  pres  compl^tement  respects  par  Auguste, 
se  maintint  non-seulemeni  nominalement,  mais  en- 
core en  fail,  sous  ses  premiers  successeurs  (1).  Au 
surplus,  a  un  point  de  vue  g6n6ral,  il  est  acquis  au- 
jourd'hui  que  pendant  longtemps  une  loi  conf6ra  le 
pouvoir  aux  empereurs  61us,  comme  on  avait  toujours 
investi  de  Yimperium  les  magistrats  entrant  en  fonc- 
tions.  Ainsi,  rav6nement  d'un  empereur  r6pugnait 
d'autant  moins  au  peuple  qu'il  avait  toutes  les  appa- 
rences  de  Tinstallation  d'un  magislrat  (2). 


(1)  Manuel  d'aniiquiUs  Romaines^  t.  ii,  Manuel  de  Droit  public, 

(2)  Maynz,  CJours  de  Dr.  Rom.,  4«  6dit.  i,  p.  243. 
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CHAPITRE  P. 

Des  lots  «  Julia  de  marltanclto  ordliiibiM» 
et «  Papla  Poppea.  » 


HisTORiQUE.  —  La  partie  la  plus  importante  de 
Tceuvre  16gislative  d'Auguste  est  incontestablement  la 
c6I6bre  lex  Julia  et  Papia  Poppcea,  que  Montesquieu, 
dans  un  passage  souvent  cit6,  a  jug6  en  ces  termes  : 
«  Celte  loi  d'Auguste  fut  proprQpaent  un  code  de  lois 
»  et  un  corps  syst6inatique  de  tous  les  r^lements 
»  qu'on  pouvait  faire  k  ce  sujet.  On  y  refondit  les  lois 
»  Juliennes,  et  on  leur  donna  plus  de  force.  Elles  ont 
»  tant  de  vues,  elles  influent  sur  tant  de  choses  qu'elles 
»  forment  la  plus  belle  partie  des  lois  civiles  des 
»  Romains.  »  (1)  Heineccius,  non  moins  enthousiaste 
que  Tauteur  de  V Esprit  des  lois,  a  6crit,  dans  sa  pr6- 
face  ad  lectorem  que  les  leges  novce  suffiraient  pour 
placer  Auguste  au  rang  des  plus  remarquables  16gis- 
lateurs.  Ce  corps  de  Ipis  est,  en  effet,  une  oeuvre 
consid6rable,  qui  introduisit  de  grandes  modifications 
dans  beaucoup  de  mati6res  de  droit  civil  priv6.  Toute- 


(1)  Esprit  des  lois,  Uv.  XXIII,  ch.  XXI. 
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fois,  ce  vaste  remaniementparaic  souventpeujudicieux. 
II  semble  m6me,  en  plus  d'un  endroit,  que  le  sens  poli- 
itique  d'Auguste,  ordinairement  si  fin  et  si  droit,  y  ait 
perdu  de  sa  subtilit6  et  de  sa  justesse.  Les  61oges  que 
Montesquieu  adresse  aux  lois  Papiennes,  seraient  6vi- 
demment  fortexag6r6s,  si  Ton  n'avait  pasitenir  compte 
des  insurmontables  difficult^s  auxquelles  se  heurta  le 
grand  empereur.  Ilnoussuffira  d'ailleursde  rechercher 
dans  quel  dessein  Auguste  couQut  et  fit  voter  les  lois 
Papiennes  pour  comprendre  quels  6taient  les  vices 
originels  qui  en  dominaient  toute  I'^conomie,  et 
devaient  leur  m6riter  un  jour  le  surnom  de  damnatoe 
leges. 

Auguste,  maitre  de  la  r6publique  Romaine  aprte  la 
bataille  d' Actium,  ne  tarda  pas  a  mesurer  la  port6e  de 
TcBuvre  immense  qui  lui  incombait ;  c*6tait  un  travail 
de  reorganisation  complete  et  de  r6g6n6ration  absolue : 
la  population  libre  6tait  d6cim6e  par  les  luttes  intes- 
tines ;  la  society,  d^pravee  et  corrompue  par  le  luxe  le 
plus  raffine.  L'ltalie  entiere,  epuis6e  par  soixante 
anntes  de  guerres  civiles,  manquait  d'habitants.  Les 
rivalitte  de  C6sar  et  Pomp^e  avaient  cout6  la  vie  4 
700.000  hommes.  Quand  la  victoire  de  C6sar  eut  mis 
un  terme  a  des  6gorgements  impies,  un  autre  fl6au 
s'abattit  sur  la  soci6t6  romaine,  la  proscription. 
80.000  citoyens  furent  d6part6s  dans  les  colonies  mi- 
litaires.  De  450.000,  les  habitants  de  Rome  se  trou- 
verent  ainsi  reduits  a  150.000.  Octave  et  Antoine 
n'immol6rent  pas  moins  de  citoyens  a  leurs  ambitions. 
Vainqueurs  a  tour  de  r61e,  ils  march^rent  Tun  et 
Tautre  sur  les  traces  de  Cesar  sans  prendre  garde  que 
leurs  vengeances  tarissaient  les  sources  les  plus  pures 
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de  la  soci6t6.  On  vit  des  cities  entieres  d6pouill6es  de 
leurs  lerritoires  que  les  chefs  de  faction  donnaient  en 
proie  a  leurs  partisans.  L*agriculture  n'avait  de  res- 
source  que  dans  les  bras  des  asclaves. 

II  fallait  done  repeupler  le  territoire  et  moraliser  la 
soci6t6.  Ces  deux  laches  6taient  intimement  li6es  Tune 
a  Tautre.  Quand  un  legistaleur  s'applique  a  encourager 
la  procreation  legitime,  le  succes  de  notre  entreprise 
depend  necessairement  de  la  morality  des  hommes 
auxquels  il  s'adresse ;  mais,  quand  un  peuple  en  est 
arriv6  au  point  de  corruption  ou  se  trouvait  le  peuple 
romain  k  la  fin  de  la  republique,  r^ussir  a  le  moraliser 
est  au-dessus  des  forces  humaines.  Telles  furent  la 
cause  et.  Texcuse  de  T^chec  d'Auguste.  Ce  prince, 
devait-il,  d6sesp6rant  du  succ6s,  renoncer  a  ses  plans 
de  r6formes?  Non,  c'eut  6t6  lui  demander  d'assister 
impassible  a  Teffrondement  de  la  grandeur  romaine. 
L'historien  impartial,  qui  juge,  au  point  de  vue  par- 
ticulier  des  lois  Papiennes,  Toeuvre  d'Auguste,  doit 
r6sumer  ainsi  son  appreciation  ;  il  entreprit  ce  qu'il 
ne  pouvait  mener  a  bien,  mais  il  devait  Tentreprendre. 

Dion  Cassius  nous  a  laisse  un  r6cit  detaill6  de  la 
longue  et  penible  Elaboration  des  lois  Julia  de  man- 
tandis  ordinibus  et  Papia  Poppoea.  En  Tan  726  de 
Rome,  c'est-a-dire  27  ans  seulement  avant  J6sus- 
Christ,  Auguste  pr6senta .  aux  s6nateurs  un  projetde 
loi  frappant  le  c61ibat  de  certaines  d6cheances.  Gette 
proposition  souleva  de  grandes  rumeurs.  Les  s6na- 
teurs,  qui  se  trouvaient,  pour  la  plupart,  atteints  par 
le  projet,  pr6tendaient  que,  s'ils  ne  se  mariaient  pas, 
la  faute  en  6tait  aux  femmes  et  a  leurs  moeurs  d6plo- 
rables ;  et,  comme  Auguste  leur  repondait  que  c'etait 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  ID- 
auxmarisd'entretenirchezleurs^pousesdessentiments 
de  pudeur  et  de  modestie,  ils  lui  demanderent,  non 
sans  ironie,  de  leur  faire  part  des  aust6res  conseils 
qu'il  avail  lui-meme  adress6s  h  Livie,  sa  femme. 
L'empereur  dut,  a  cet  6gard,  leur  exposer  sa  m6- 
thode  personnelle,  ce  qui  ne  donna  pas  toutefois  plus 
d'efficacit6  a  ses  exhortations. 

Auguste  ne  se  laissa  pas  rebuter  par  ce  premier 
6chec.  II  revint  plusieurs  fois  a  la  charge,  et  ce  ne  fut 
qu'apres  bien  des  tentatives  infructueuses  qu*il  obtint 
de  presenter  son  projet  aux  Cornices.  Comptant  beau- 
coup  sur  la  confiance  et  la  timidity  populaires,  il 
recommanda  vivement  aux  citoyens  ses  id6es  r6g6n6- 
ratrices,  et  s'efforQa  m^me,  par  son  allure  imp6rieijise, 
de  les  leur  im poser.  Vains  eflforts!  le  peuple  resta 
impassible  et  repoussa  le  projet. 

Auguste  comprit  qu*i)  n*avait  plus  qu*une  ressource, 
celle  de  modifier  le  texte  primitif  et  d*att6nuer  certai- 
nes  rigueurs.  Un  d^lai  fut,  en  consequence,  imparti 
aux  citoyens  pour  satisfaire  aux  exigences  de  la  loi. 
Ce  d61ai,  fixe  d*abord  k  trois  ans,  fut  port6  acinq,  etce 
ne  fut  qu'en  Tan  736  de  Rome  que  les  Comices 
voterent  la  loi  Julia  de  maritandis  ordinibus.  (1) 

Vingfe-six  ans  environ  s'6coul6rent  avant  que  I'em- 


(1)  Heineccius  et  Puchta  placent  en  Tann^e  736  la  premiere  presen- 
tation de  la  loi  Julid  et  en  rann6e  757  sa  promulgation.  Mais  nous 
pr^fdrons  avec  Zimmern,  Wench,  Waller,  Schneider  et  Machelard, 
f&ire  remonter  le  premier  de  ces  faits  k  Tann^  726  et  le  second  k 
Tannic  736  (V.  Van  Wetter,  du  Droit  d'accroissement  entre  col6gatairea 
p.  158.) 
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pereur  put  completer  le  syst^me  qu'il  rSvait.  (1)  II 
6tait  d6jk  fort  avanc6  en  Age,  il  n'etait  plus  que  ce 
senior  Augustus  dont  parle  Tacite,  quand  la  loi  Papia 
Poppaea  vint  prononcer  des  peines  contre  Vorbitas.  (2) 
Efesormais  le  systeme  6tait  complet.  Les  deux  lois 
furent  m6me  fondues  ensemble,  et  formerent  un  veri- 
table code  sous  le  titre  de  leges  novce,  ou  plus  simple- 
ment  de  leges,  car  elles  6taient  consider6es,  selon  le 
mot  de  M.  Ortolan  (3),  comme  les  lois  de  predominance. 
Quelquefois  aussi,  ainsi  que  nous  le  voyons  dans 
les  rubriques  des  divers  commentaires,  les  deux 
plebiscites,  alors  confondus,  6taient  pr^sent^s  comme 
une  seule  et  mSme  loi  sous  le  nom  de  Lex  Julia  et 
Papia  Poppcea. 

Presque  tons  les  jurisconsultes  de  I'epoque  classique 
ont  fait  de  ce  monument  16gislatif  le  sujet  de  traites 
dont  le  Digeste  nous  a  conserve  de  nombreux  frag- 
ments. Au  XVIII®  siecle,  Heineccius  recueillait  tous  ses 
debris,  et  les  coordonnont  avec  soin,  les  compietant 
avec  sagacite,  s  efforgait  de  reconstituer  Toeuvre  pri- 
mitive. (4)  Aujourd'hui,  grace  a  la  decouverte  des 
Institutes  de  Gains,  nous  pouvons  apprecier  exacte- 
ment  le  caractere  de  ces  lois  et  surtout  reduire  a  de 


(1)  C'est,  en  effet,  rann6e  762  qu*on  assigne  en  g6n6ral  pour  date  ^ 
la  derni^re  des  lois  caducoires.  (Van  Wetter,  du  Droit  d*accroissement 
entre  col^taires,  p.  157) 

(2)  Dion  Caasius,  LIV,  16;  LVI,  7.  —  Su6tone,  Octav.  34;  — 
Properoe  II,  6. 

(3)  I.  p.  294,  n«  369. 

(4)  Ad  legem  Juliam  et  Papiam  Poppseam. 
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justes  proportions  le  reproche  de  fiscalit6  excessive 
qu'on  leur  a  si  longtemps  adress6. 

§1. — Des  interdictions  de  manage  et  rfesspoNSALiA. 

Nous  avons  dit  que  le  but  g6n6ral  des  lois  Papiennes 
etait  d'encourager  au  mariage,  en  le  rShabilitant.  Une 
double  preoccupation  pr6sida  k  la  r6daction  de  ces  lois. 
L'id6e  de  r6habilitation  se  traduisit  par  le  maintien 
et  mSine  par  la  cr6ation  de  certaines  interdictions  de 
mariage  entre  des  classes  d6termin6es,  afin  d'empfecher 
que  des  families  qui  repr6sentaient  la  gloire  et  la 
dignit6  de  Rome  ne  compromissent  Thonneur  national 
par  des  unions  avilissantes.  L'autre  pr6occupation  fit, 
au  con tr aire,  lever  des  empdchements  analogues,  mais 
qui  donuaient  au  syst6me  des  dSveloppements  exag6r6s, 
en  frappant  de  discrddit  une  partie  considerable  de  la 
soci6te  romaine.  Certes,  il  n'6tait  pas  sans  difficult^  ni 
p6ril  de  chercher  et  d'appliquer  en  cette  mati^re  une 
juste  mesure. 

Primitivement,  le  peuple  remain  6tait  divis6  en  deux 
grandes  classes  dont  la  fusion  6tait  moralement 
impossible.  L'orgueil  des  patriciens  avait  creus6  un 
abirae  entre  eux  et  les  pl6beiens.  La  loi  des  XII  tables, 
fidele  interprete  de  Tesprit  du  temps,  6tabiit  rill6galit6 
des  unions  entre  les  deux  castes.  Cetfe  interdiction  ne 
fut  abolie  que  par  la  loi  Canuleia  en  Tan  310  de  Rome. 
A  cote  de  cette  premiere  prohibition,  s'en  trouvaitune 
autre  qui  lui  surv6cut,  et  qui,  d'une  port6e  non  moins 
gen^rale,  visait  les  manages  des  ing6nus  avec  les 
affranchis. 

Auguste,  particuli6rement  appuyd  par  ces  [derniers, 
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ne pouvait  conserver  une  interdiction  qui  impliquait 
pour  ses  plus  puissants  auxiliaires  une  r6elle  d6con- 
sid6ration.  II  la  supprima  par  la  loi  Julia  de  mari- 
tandis  ordinibus.  A  un  autre  point  de  vue,  on  pent 
dire  aussi  qiie,  puisqu'il  frappait  le  c61ibat  de  d6ch6an- 
ces  fort  graves,  il  devait  6quitablement  faciliter  le 
mariage,  en  laissant  aux  citoyens  plus  de  liberte  dans 
le  choix  de  leurs  conjoints. 

Nous  trouvons  n6anmoins  dans  la  legislation 
d'Auguste  un  souvenir  tr6s-nolable  de  cette  vieille  pro- 
hibition (1).  Le  mariage  demeura  defendu  entre  les 
affranchis,  d'une  part,  et,  d'autre  part,  les  s6nateurs, 
leurs  enfants  des  deux  sexes  au  premier  degr6  et  leurs 
a utres  descendants  joer  masculos.  Les  lois  Papiennes 
avaient  m6me  tir6  de  cette  disposition  une  bien  rigou- 
reuse  consequence  :  la  nomination  au  s6nat  dissolvait 
le  mariage  qui  n'aurait  pu  se  contracter,  si  au  moment 
de  la  c616bration,  le  nouveau  s6nateur  avait  eu  son 
titre.  Par  exemple,  quand  un  citoyen  entrait  au  s6nat, 
le  mariage  de  sa  fille  avec  uti  libertinus,  etait  annule 
par  le  fait  m6me  (2).  A  cet  dgard,  les  affranchis  6taient 
dans  la  m6me  situation  que  les  prostitutes,  les  com6- 
diens  et  comediennes  et  leurs  enfants  au  premier  degre. 

Auguste  ne  se  borna  pas  a  maintenir  quelques-unes 
des  anciennes  prohibitions;  il  en  introduisit  une 
nouvelle  que  la  corruption  sociale  avait  rendue  n6- 
cessaire.  Dans  les  premiers  si6cles  deRome,  les  ing^nus 
avaient  trop  le  respect  de  leur  dignite  pour  s*unir  ix 


(1)  AccariasI,  p.  174  n^  91. 

(2)  L.  28  C.  De  Nupt.,  V.,  4. 
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des  femmes  qui,  en  raison  de  leur  conduite  ou  deleur 
metier,  dtaient  consid6r6es  ooipme  infdmes.  Mais,  k 
r6poque  d'Auguste,  ce  sentiment  s'6t8it  tellement 
6mouss6,  que  Tempereur  crut  devoir  s'opposer  16gis- 
lativement  au  mariage  d'un  ing6nu  avec  une  lena, 
avec  raffranchi  d'un  leno  ou  d'une  lena^  avec  une  co- 
medienne, avec  ime  femme  prise  en  flagrant  d61it 
d'adult6re,  ou  condamn6e  sur  une  accusation  publique. 
Chose  remarquable,  cette  injonction  ne  s'adressait  pas 
aux  femmes  ingenues.  Cela  provient  sans  doute  de  ce 
qu'en  fait,  et  par  un  ph6nom6ne  g6n6ralement  observ6, 
la  femme  contracte  moins  facitement  que  Thomme  un 
mariage  qui  la  d6consid6re  (1).  On  s'est  souvent  de- 
mandd  quelle  6tait  le  sort  des  mariages  contractus  au 
m^pris  des  interdictions  pr^cMentes :  plusieurs  auteurs 
ont  pens6  que  la  lot  Julia  et  Papia  Poppsea  les  privait 
simplement  des  a  vantages  dont  elle  r6compensait  les 
unions  legitimes.  Nous  croyons,  au  contraire,  qu'elle 
les  frappait  d'une  nullit6  radicale.  Tout  nous  paralt 
appeler  cette  solution  :  les  termes  absolus  de  la  loi,  les 
desseins  politiques  d'Auguste  et  cette  consideration  si  ' 
decisive  que  plusieurs  de  ces  prohibitions  n'6taient 
que  des  vestiges  ou  des  extensions  d'anciennes  dis- 
positions qui  entrainaient  incontestahlement  la  nullitd 
mfeme  du  mariage.  (2) 

Auguste  alla-tr-il,  comme  on  I'a  pens6  longtemps, 
jusqu'a  interdire  le  mariage  aux  hommes  de  soixante 


(1)  Accarias,  1 1,  p.  175,  note  1 . 

(2)  Accarias,  1. 176  n*  91.— Contra  Savigny,  system,  t.  2  app.  VII, 
n  p.  477;  Demangeat  I,  p.  269. 
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ans  et  anx  femmes  de  cinquante?  C'eiit  6t6  logique, 
car  s'il  s'appliquait  i  remettre  en  honneur  les  justce 
nupticey  c'6tait  avant  tout  pour  accroltre  la  population 
legitime.  Or,  en  contractant  des  unions  disproportion- 
n6es,  ces  personnes  pouvaient  engager  dans  des  liens 
st6riles,  des  individus  aptes,  en  ce  qui  les  concernait, 
k  former  des  unions  f6condes.  Mais  ici  se  pr6sente  une 
de  ces  inconsequences  qui  ne  sont  pas  rares  dans  la 
l^islation  d'Auguste.  Le  mariage  demeura  permis 
aux  personnes  de  cet  Age.  Aujourd'hui  le  fait  n'est 
plus  conteste-  (1) 

Nous  venons  de  voir  Auguste  r^glementer  lesjustce 
nuptice;  i\  s'oocupa  aussi  des  sponsalia,  qui  en  6taient 
k  Rome,  le  pr^liminaire  ordinaire.  Comme  la  loi  Ju- 
lia de  maritandis  ordinibus  avait  attach^  aux  fian- 
gailles  les  mfimes  prerogatives  qu'au  mariage,  il  s'en- 
suivit  que  beaucoup  y  trouverent  un  moyen  d'6chapper 
aux  d6ch6ances  16gales.  On  se  fiangait  k  une  toute 
jeune  fiUe,  puis  on  la  r6pudiait  avant  qu'elle  eiit  pu 
devenir  m6re  ou  m6me  contracter  mariage.  Pour  parer 
h  cet  inconvenient,  Auguste  d^cida  que  les  peines 
caducaires  ne  seraient  6vit6es  que  si  Tunion  in- 
tervenait  dans  les  deux  ann6es  qui  suivraient  les 
fianQailles.  Et,  comme  d'mi  autre  c6t6,  les  filles  ne 
pouvaient  se  marier  qu'&  T&ge  de  12  ahs,  et  les  gar- 
50ns,  du  moins  dans  I'opinion  des  Proculiens,  qu'& 
celui  de  14,  il  n'y  eut  plus,  au  point  de  vue  des  lois 
Papiennes,  d'int6r6t  pour  les  filles  k  se  fiancer,  si 
elles  n'avaient  pas  au  moins  10  ans,  ni  pour  les  gar- 

(1).  Deux  testes  sont  d^dsife  :  Ulp.  reg.  tit.  XVI,  2  et  3  et  Su6(. 
Claude,  23. 
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^ns»  par  application  de  la  thdorie  Proculienne,  s'ils 
n*en  avaieDt  pas  au  moiDs  12.  U  est  Evident  qu*aux 
yeux  des  Sabiniens  Tdge  auqud  les  jeuDes  gens  pou- 
vaient  utilement  se  fiancer  devenait,  comme  la  pubert6 
elle-m6me,  une  question  de  fait.  Cela  n*emp6chait  pas 
d'ailleurs  qu'on  pAt,  k  d'autres  6gards,  tenir  compte 
d'une  promesse  de  mariage  faite  k  une  personne  d'un 
fige  moins  avanc6,  par  exemple,  lorsque  la  violation 
d*une  promesse  de  cette  nature  servait  de  base  k  ime 
action  en  dommages-int6r6ts. 

§  11.  —  Da  concubtnatus. 

Un  fait  qui  r6v61e  d'une  fa^on  saisissante  toute  la 
depravation  sociale  du  commencement  de  I'empire, 
c'est  I'apparition  du  concubinatus.  Malgr6  le  dessein 
bien  arr6t6  qu'il  avait  de  tenter  6nergiquement  la  r6- 
g^dration  du  peuple  romain,  Auguste  dut  faire  cette 
concession  aux  moeurs  de  son  temps.  Les  unions  r6- 
guli6res  6taient  ordinairement  d61aiss6es  pour  des 
nceuds  plus  16gers  et  plus  6ph6m6res.  La  frequence 
des  divorces  elle-m6me  et  I'absence  de  toute  formalit6 
dans  la  rupture  du  lien  conjugal,  ne  suffisaient  pas 
pour  faire  supporter  les  jwste  nuptioe.  Puis  Auguste, 
ainsi  que  nous  I'avons  rappel6,  s'effor^ait  de  rendre 
au  mariage  son  caractSre  primitif  de  dignity,  en  I'in- 
terdisant  entre  homm^  ing6nus  et  femmes  de  condi- 
tion vile  ou  basse,  et  mfeme  entre  s6nateurs  ou  pa- 
rents de  s6nateurs  et  aflfranchis.  Or,  k  cette  6poque  de 
degradation  morale,  c'6tait  pr6cis6ment  vers  les  fem- 
mes les  moins  pures  que  les  hommes  6taient  le  plus 
port6s.  Les  antiques  vertus  d'une  Lucrdce  les  eussent 
attires  beaucoup  moins  que  la  souillure  d'une  mere' 
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trix.  G'6tait  aussi  logique  que  honteux.  Extirper  un 
mal  aussi  profond^mont  enracin6,  6tait  au-dessus  des 
forces  humaines.  Gette  tAche  et  ce  triomphe  6taient 
r6serv6s  au  christianisme.  Ne  pouvant  d6truire  la 
chose,  Auguste  voulut  du  moins  la  r6gulariser  par 
rinstitution  du  concubinat. 

On  d6signait  par  le  mot  de  concubinatus  une  sorte 
d'union  imparfaite,  d'inoequale  conjugtum^  de  ma- 
nage morganatique,  qui,  cependant,  malgr6  son 
caract6red'inf6riorit6,  constituaitune  licitaconsuetudo. 
On  pent  mSme  dire  qu'en  principe  il  imitait  le  mariage. 
II  avait,  comme  lui,  pour  base  la  monogamie,  et  bien 
qu'il  ne  conf6r&t  pas  les  qualit6s  de  vir  et  d'ua?or,  il 
n'6tait  pas  accessible  aux  personnes  entre  lesquelles  le 
droit  naturel  interdisait  les  justce  nuptice.  Les  enfanls 
issus  de  ce  commerce,  n'6taient  pas  spurii  ou  vulgo 
concepti,  ils  ^taient  des  liberi  naturales,  et,  par  con- 
s6quent,  k  regard  de  leur  m6re,  dans  la  mftme 
situation  juridique  que  des  liberi  justi ;  mais,  bien 
que  leur  p6re  flit  connu,  ils  ne  prenaient  pas  son  nom, 
n'entraient  pas  dans  sa  famille,  et  n'avaient  pas  sur 
ses  biens  un  droit  de  succession.  Le  mari  de  leur 
mere  pouvait,  au  contraire,  les  invoquer  pour  s'ex- 
cuser  d'une  tutelle  (1);  ou  encore  pour  6chapper 
aux  peines  de  Yorbitas  et  obtenir  les  prcemia  patrum 
(2) ;  c'est  m6me  ce  qui  explique  pourquoi  le  concubinat 
trouva  place  dans  les  lois  caducaires  :  il  constituait 
un  adoucissement  de  ce  premier  projet  des  leges  qui 


(1)  Frag,  vatic.  §  194. 

(2)  Contra  Accarias  I  p.  895,  note  2  et  p.  200.  (Note). 
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fut,  nous  Tavons  vu,  repouss6  par  le  S6nat  el  par  les 
Cornices. 

En  partant  de  cette  id6e,  on  pbul  s'^tonner  que 
Tempereur  n'ait  pas  rigoureusement  restreint  la 
faculty  de  vivre  en  concubinat  aux  personnes  entre 
lesquelles  les  lois  caducaires  avaient,  pour  des  consi- 
derations sociales,  prohib6  le  j'ustum  matrimonium. 
Qu'il  eut  autoris6  le  concubinat  entre  les  s^nateurs, 
leurs  enfants  des  deux  sexes  au  premier  degr6,  ou 
leurs  autres  descendants  per  masculos  etlesaffranchis, 
voila  qui  etit  6t6  rationnel.  Nous  comprendrions  encore 
qu'il  Teut  6tendu  aux  ing6nus  en  g6n6ral  par  rapport 
aux  femmes  not6es  d'infamie.  Mais  n'^taitrce  pas  man- 
quer  le  but  que  de  permettre  aux  ing6nus  et  m6me  aux 
s6nateurs  de  former  une  pareille  union  avecdesperson- 
nesde  leur  condition  ?  Le  concubinat  aurait  dA  supplier 
a  la  possibility  de  contracter  le  mariage  de  droit  civil, 
et  non  se  placer  k  c6t6  de  lui  comme  une  institution 
rivale  et  plus  commode.  Le  rang  de  concubine  d6con- 
sidera  toujours,  il  est  vrai,  la  femme  ingenue  et 
honesta.  On  allait  m^me  jusqu'a  pr6sumer,  quand 
elle.ne  manifestait  pas  de  volonte  contraire,  que  si 
elle  ne  donnait  pas  h  son  union  le  caract^re  dejustce 
nuptice,  c'6tait  pour  vivre  dans  la  d^bauche.  Mais, 
pour  se  manager  la  qualit6  de  concubine,  elle  n'avait 
qu'a  la  prendre  dans  un  acte  formel ;  encore  est-il 
douteux  que  cela  fut  exig6  dans  le  principe.  Dans  cette 
situation,  bien  des  circonstances,  par  exemple  et 
surtout  la  position  de  fille  indotata,  si  d6savantageuse 
dans  ce  temps  de  luxe  effr6n6,  d^cidait  souvent  la 
femme  a  accepter  le  concubinat,  alors  qu'elle  efit  re- 
cul6  devant  un  stuprum  avou6. 
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II  6tait  done  facile  de  pr6voir  ladestin6ede  cette ins- 
titution, et  il  n'est  pas  6tonnant  qu'au  temps  de  L6onle 
philosophe,  elle  se  fut  de  nouveau  confondue  avec  les 
unions  illicites.  «  Pourquoi,  disait  ce  prince,  com- 
parant  le  mariage  au  concubinat,  pourquoi,  tandis 
que  vous  pouvez  boire  k  une  source  pure,  aimez-vous 
mieux  vous  abreuver  a  un  bourbier.  »  (I) 

Cette  parole  indique  sufHsamment  tous  les  abus  qui 
r6sulterent  du  concubinat.  Comme  il  n'etait  pas  m6me 
n6cessaire,  pour  le  dissoudre,  d'envoyer  a  son  con- 
joint une  lettre  de  repudiation,  en  r6alit6,  I'innovation 
d'Auguste  se  r6sumait  en  une  denomination  16gale  qui 
voilait  et  facilitait  de  honteux  rapports.  Au  point  de 
vue  pratique,  le  concubinat  n'engendrait  pas  de  lien 
juridique.  C  etait  un  mot  qui  dispensait  de  rougir. 

§  III.  —  Du  divorce. 

Ainsi  qu'on  Ta  6crit,  dans  les  id6es  Romaines,  le 
divorce  6tait  un  ev6nement  logique  dont  les  moeurs 
pouvaient  seules  temperer  les  exces  (2).  Cependant 
Auguste  ne  jugea  pas  inutile  d'intervenir  legislati.ve- 
ment  et  de  renfermer  dans  certaines  limites  la  faculty 
de  divorcer  :  Divortiis  modum  imposuit,  dit  Su6tone. 
Mais  quel  resultat  satisfaisant  pouvait-il  esp6rer,  s'il 
ouvrait  les  yeux  sur  sa  propre  conduite?  N'avait-il  pas 
lui-m6me  profite  de  ce  desordre  moral  pour  enlever 


(1)  Ortolan,  t.  it,  p.  102. 

(2)  Ti-oplong,  De  Vlnfluence  du  christianisme  sur  le  Droit  civil 
des  Romains,  p.  202. 
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Li  vie  a  Tiberius  Neron,  son  6poux,  bien  qu'elle  fCit 
grosse  de  six  mois?  N'avait-il  pas,  h  cette  occasion, 
exploits  la  complaisance  d'un  mari  qui  consentait  ix 
se  s^parer  de  sa  femme  pour  servir  Tadult^re  de 
Tempereur?  N'avaitril  pas  enfin,  dans  cette  circons- 
tance,  cm  faire  assez  pour  la  morale  publique  en  sou- 
mettant  per  ludibrium,  comme  dit  Tacite,  ses  pr6ten- 
dus  scrupules  a  un  college  de  pontifes  dont  le  concours 
lui  6tait  assur6  (1).  Les  efforts  d'un  pareil  r6forma- 
teur  6taient  d'avance  frapp^s  de  sterility.  Au  surplus 
nous  allons  voir  combieii  6taient  faibles  les  obstacles 
qu'il  opposa  aux  ddportements  des  moeurs! 

Aux  termes  de  la  loi  Julia  de  maritandis  ordini- 
bus,  Taffranchie  marine  a  son  patron  ou  au  fils  de  son 
patron,  ne  pouvait  lui  envoyer  le  repudium  que  sous 
peine  de  perdre  sa  dot  et  le  droit  de  contracter 
invito  patrono  un  autre  mariage  ou  un  autre  concu- 
binat.  Mais  il  convient  de  rappeler  que  depuis  le  con- 
sulat  d'At^ius  Gapiton,  sous  Auguste,  le  patron  n'a- 
vait  plus  la  faculte  d'6pouser  son  aflfranchie  malgr6 
elle,  ce  qui  6videmment  att6nuait  beaucoup  la  rigueur 
de  la  disposition  pr6c6dente  (2). 

Par  la  loi  Julia  de  adulteriis  Auguste  assigna  au 
divorce  certaines  formes  solennelles.  La  volontd  de 
r^pudier  dut  desormais  6tre  exprimee  devantsept 
citoyens  Romains  et  pub6res.  Les  motifs  de  cette  exi- 
gence expliquent  pourquoi  elle  fut  ins6r6e  dans  une 
loi  p6nale  alors  qu'elle  semble  se  rattacher  plut6t  au 


(1)  Annal,  lib.  i,  c.  10;  Ub.  v.  c.  1 . 

(2)  Accarias,  1. 1,  n^  59,  p.  109. 
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droit  civil.  Sans  doute,  au  point  de  vue  de  ce  dernier 
droit,  il  6tait  d'une  grande  utility  de  fixer  la  date  de 
la  dissolution  du  mariage;  car,  pendant  les  dix-huit 
mois  qui  sui  vaient  le  divorce,  la  femme  devait  d'abord, 
puis  pouvait  s'abstenir  de  se  remarier(l).  Mais  c'6tait 
surtout  en  matiere  p6nale  que  cette  precision  etait 
n6cessaire.  La  loi  Julia  de  adulteriis  avait  cre6  un 
privilege  en  vertu  duquel  la  poursuite  pour  adult^re 
n'6tait  ouverte  qu'au  mari  ou  au  p6re  de  la  femme 
pendant  les  soixante  jours  qui  suivaient  le  divorce.  A 
Texpi ration  de  ce  d61ai  le  droit  d'accusation  pouvait 
6tre  exerc6  par  tout  le  monde.  Cependant  la  femme 
n'6tait  poursuivable  que  pendant  quatre  mois  utiles 
k  partir  de  cette  epoque,  tandis  que  son  complice  r6tait 
pendant  cinq  ans  continus,  mais  a  compter  du  jour  du 
crime.  De  plus,  pendant  les  soixante  jours  qui  sui- 
vaient le  divorce  non  bona  gratia,  la  femme  ne  pou- 
vait ali6ner  ni  affranchir  un  esclave,  car,  en  cas  de 
repudiation,  elle  6tait  pr6sum6e  adult^re,  et  on  devait 
lui  6ter  la  moyen  de  spustraire  a  la  torture  Tesclave 
qui  pouvait  d^poser  contre  elle.  Autant  de  motifs  tirds 
de  la  legislation  p6nale,  et  pour  lesquels  il  importait 
beaucoup  de  pr6ciser  avec  soin  I'epoque  de  la  rupture 
du  mariage. 

Mais  ces  diverses  considerations  n'etaient  pas  de 
nature  a  se  presenter  dans  le  cas  de  divorce  bona 
gratia ;  aussi  ce  genre  de  dissolution  du  mariage,  in- 
contestablement  le  plus  immoral,  ne  fut-il  jamais  sou- 
mis  a  aucune  formalite. 


(1)  Voir  infra,  page  32. 
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La  se  bornent  les  r^formes  d'Auguste  relativement 
au  divorce.  Leur  impuissance  est  hautement  attest6e 
par  les  satires  de  Juv6nal,  les6pigrammes  de  Martial  et 
les  ameres  pens6es  de  S6neque.  «  Ah !  s'^crie  M.  Trop- 
long,  Tentreprise  de  guerir  une  soci6t6  si  profondA- 
ment  gangrenee  6tait  trop  au-dessus  des  forces  d'un 
empereur  6picurien.  Les  grands  hommes  du  Portique 
eux-m6mes  y  echouerent,  eux  qui  inspirerent  le  Droit 
jusqua  Constantin.  Mais  il  y  avait  au-dessusdes  lois 
et  de  la  philosophie  une  puissance  qui  venait  tendre 
la  main  a  rhumanit6  d6grad6e.  G'6taitlechristianisme. 
En  lui  6tait  la  force  qui  r6genere  et  le  courage  qui  en- 
treprend  (1).  » 

§  IV.  —  Des  secondes  noces. 

Les  anciens  romains,  sans  proscrire  absolument  les 
secondes  noces,  entouraient  d'une  consideration  toule 
speciale  les  personnes,  et  surtout  les  femmes,  qui  res- 
taient  fideles  au  souvenir  d'une  premiere  affection  con- 
jugale.  Un  sentiment  si  d61icat  ne  devait  pas  survivre 
aux  mceurs  primitives.  A  I'epoque  d'Auguste,  il  6tait 
a  pen  pr6s  effac6,  et  ne  pouvait  faire  obstacle  a  la  ten- 
dance si  oppos6e  de  la  nouvelle  legislation.  En  quali- 
fiant  de  ccelebs  toute  personne  non  actuellement  ma- 
rine, et  en  assimilant  par  li,  quant  aux  dech^ances 
caducaires,  le  citoyen  dont  la  premiere  union  avait 
6t6  dissoute,  a  celui  qui  n'avait  jamais  6t6  mari6,  Au- 
guste  ne  tenait  compte  d'aucune  difference  morale 


(I)  Op.cit.,p.  211. 
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eiitre  les  premieres  et  les  secondes  noces.  II  songeait 
tenement,  au  contraire,  k  encourager  les  manages 
successifs,  qu'il  restreignit  d'une  fagon  tr6s-notable 
les  retentiones  dotis  que  le  mari  avait  le  droit  d'exer- 
cer  quand  le  divorce  avait  pour  cause  Tadult^re  de  la 
femme.  Jusqu'au  r^gne  d'Auguste,  le  mari  pouvait, 
dans  ce  cas,  garder  la  totality  de  la  dot ;  mais  la  loi 
Papia  disposa  que  la  retentio  ne  serait  plus  que  d'un 
sixieme. 

Toutefois,  Auguste  accordait  k  la  femme  un  delai 
pour  se  remarier.  EUe  ne  retombait  sous  le  coup  des 
d6ch6ances  que  seize  mois  aprte  le  divorce,  et  que 
deux  ans  (1)  apr6s  la  mort  de  son  mari.  Les  textes 
qui  le  r6v61ent,  n'indiquent  pas  que  I'homme  eCit  le 
m6me  avantage.  D*ou  les  auteurs  concluent  que  les 
lois  Papiennes  le  mettaient  dans  la  n6cessit6  de  se  re- 
marier imm6diatement  pour  6chapper  aux  peines  du 
c61ibat.  En  effet,  disent-ils,  le  motit  pour  lequel  on 
avait  pris  une  decision  moins  rigoureuse  a  I'egard 
des  femmes,  ne  pouvait  6tre  invoqu6  au  profit  des 
hommes.  Ce  raisonnement  nous  parait  impliquer  une 
confusion.  II  faut  distinguer  le  d61ai  pendant  lequel  les 
femmes  6taient,  propter  turbationem  sanguinis,  dans 
rimpossibilit6  legale  de  se  remarier,  et  le  temps  oil  il 
leur  6tait  loisible,  mais  non  obligatoire,  de  demeurer 
en  6tat  de  viduit6.  Pendant  les  dix  premiers  mois,  et 
cette  disposition  est  bien  antdrieure  aux  lois  Papien- 
nes, il  leur  6tait  interdit  de  passer  a  un  nouveau  ma- 
riage.  Puis,  k  I'expiration  de  ce  d61ai,  elles  purent 


(1)  L*ann^  romaine  ^tait  de  dix  mois. 
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sous  Tempire  de  la  legislation  d'Auguste  prolonger 
leur  veuvage  pendaat  six  ou  dix  autres  mois  sans 
s'exposer  aux  dech6ances  caducaires.  Gette  der- 
ni6re  mesure  n'6tait  point  dict6e  par  la  crainte 
de  la  turbatto  sanguinis  a  laquelle  on  fait  allusion 
dans  le  raisonnement  que  nous  repoussons ;  elle 
constituait  une  faveur,  tandis  que  la  premiere  n'a-' 
vait  en  aucune  fagon  ce  caract^re.  Que  Ton  conjec- 
ture que  pour  les  hommes  la  p6riode  de  six  ou  de 
dix  mois  commen^ait  a  la  dissolution  m6me  du  ma- 
riage,  au  lieu  de  ne  commencer  qu'apres  I'expiration 
de  rann6e  romaine,  comma  pour  les  femmes,  voila 
qui  est  rationnel.  Mais,  nous  ne  pouvons  conclure  de 
rinsufflsance  des  textes  k  Tabsence  de  tout  d^lai  de 
gr&ce  au  profit  des  hommes.  Eux  aussi,  en  cas  de 
mort,  pouvaient  se  montrer  d^sireux  de  sauvegarder 
les  convenances,  et  quelle  que  filt  la  fin  de  la  vie  com- 
mune, rinjonction  de  se  remarier  aussit6t,  aurait 
comport6  une  certaine  brutality  qui  ne  nous  paraitrait 
pas  en  harmonic  avec  les  attenuations  et  les  manage- 
ments dont  Auguste  a  rempli  sa  legislation  (1). 

Nous  venons  de  mentipnner  les  dix  mois  de  viduit6 
obligatoires  pour  la  femme.  La  violation  de  cette  regie 
n'entrainait  pas  la  nuUite  de  la  seconde  union.  La 


(1)  Van  Wetter  (da  Droit  d*accroi8sement  entre  col^^taires,  p.  163, 
note  1^,  ens6igne  ropinion  contraire.  IL  e'appuie  sur  cette  consideration 
que  le  man  avait  la  faculU  de  ae  remarier  imm^diatement,  tandia  que 
la  femme  devait  attendre  Vexpiration  des  dix  mois  pour  ^viter  la  con- 
fusion de  part.  Mais,  aiosi  qu'il  est  dit  au  texte,  en  ^tablissant  cette 
diffik'ence  le  ISgislateur  s'^tait  plac^  k  an  tout  autre  point  de  vue  qu'en 
aoeordant  la  vacatio. 
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sanction  consistait  en  ce  que  Tinfamie  6tait  encourue 
par  le  nouveau  mari,  s'il  6tait  sui  Juris;  par  le  p6re 
du  mari,  si  celui-ci  6tait  filiusfamilias;  par  le  pdre 
de  la  femme,  si  elle  6tait  in  patria  potestate.  La  loi 
Julia  de  maritandis  ordinibus  vint  completer  ce  sys- 
t^me  r6pressif  en  ajoutant  que  la  m6me  peine  frappe- 
rait  la  femme  si  elle  6tait  sui  Juris  (1). 

§  V.  —  De  la  tutelle  desfemmes. 

La  f6condit6  port^e  h  un  plus  haut  degr6  qu'on  ne 
Texigeait,  ainsi  que  nous  le  verrons  bient6t,  pour 
Tattribution  des  \prcemia  patrum,  et  representee, 
suivant  les  cas,  par  trois^  ou  quatre  enfants,  devint, 
sous  Auguste,  une  source  de  prerogatives  connue 
sous  le  nom  dejus  liber orum. 

Le  m6me  nombre  d'enfants  profitait  sans  doute 
aux  p^res,  mais  exclusivement  quand  ils  occupaient 
une  position  politique ;  dans  ce  cas,  en  effet,  il  leur 
m^ritait  des  pres^ances  ou  les  lib^rait  de  charges  que 
nous  n'avons  pas  k  rappeler  ici. 

Au  point  de  vue  du  droit  civil  prive,  ce  fut  surtout 
la  condition  des  femmes  qui  en  reQut  une  sensible 
amelioration. 

Un  des  corollaires  les  plus  despotiques  de  I'ancienne 
conception  de  la  famille  etait  la  tutelle  qui  pesait  sur 
les  femmes  sui  Juris  nubiles  comme  impuberes,  en 
vue  de  garantir  les  droits  successifs  de  Tagnation. 
Cetait  une  exigence  exorbitante  de  Tantique  consti- 


(1)  Demangeat,  i,  p.  277. 
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tution  politique.  En  vain  lesjurisconsultesessaydrent- 
ils  d'en  dissimuler  le  caractere  sous  couleur  de  proteo 
tion  et  de  bienveillante  sollicitude.  Dans  la  plupart  de 
ses  consequences  et  de  ses  applications,  la  tutelle  des 
femmes  trahissait  son  veritable  but.  Gomme  toutes  les 
institutions  de  la  loi  positive  qui  m6connaissent  com- 
pletement  des  principes  de  droit  naturel,  elle  fut  sans 
cesso  battue  en  breche  par  les  mceurs,  si  bien  qu'i  la 
fin  de  la  R^publique,  son  avenir  6tait  d6ja  fortement 
compromis.  On  connalt  la  fameuse  boutade  de  Gic6ron 
h  Tadresse  des  jurisconsultes  :  «  Mulieres  omnes, 
propter  infirmitatem  consilii,  majores  in  tutorum 
potestate  esse  voluerunt  :  hi  invenerunt  genera  tuto- 
rum, quoe  protestate  mulierum  continerentur.  » (1) 

Sous  le  regne  d'Auguste,  cette  remarque  a  bien  plus 
encore  de  raison  d'etre.  A  Tav^nement  de  Tempire  les 
tulelles  testamentaire,  atilienne  et  judiciaire  6taient 
r6duites  i  r6tat  de  simples  formalit6s.  Le  tuteur  refu- 
sait-il  d'autoriser  la  femme  ?  le  pr6teur  lui  enjoignait 
d'y  proc6der  sans  m6me  examiner  la  cause  du  refus. 
Les  tutelles  legitimes  6taient  elles-m^mes  souvent 
61udees  en  pratique  ;  mais  il  fallait  que  les  tuteurs  s'y 
prfitassent  en  laissant  la  femme  se  mettre  pour  la 
forme  sous  la  manus  d'un  tiers,  afin  d'6chapper  a  leur 
surveillance  et  de  passer  sous  le  contr61e  purement 
nominal  d'un  tuteur  fiduciaire.  Auguste  alia  beaucoup 
plus  loin  en  accordant  k  la  femme  par  la  loi  Papta 
Poppcea  le  moyen  de  s'affranchir  de  Tautorit^  des 
tuteurs,  m6me  contre  leur  gr6,  en  donnant  le  jour  k 


(1).  Cic^r.  Pro.  Mur.,  c.  XU.  27. 
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un  certain  nombre  d'enfants.  II  en  fallait  trois  pour 
6chapper  a  toutes  les  tutelles,  -sauf  celle  du  patron  et 
de  ses  descendants,  et  quatre  pour  6chapper  a  cette 
dernWre.  Auguste  ob6issait  ainsi  a  deux  de  ses  preoc- 
cupations dominantes  :  Taffaiblissement  de  la  famille 
aristocratique  au '  profit  de  la  concentration  de  la 
puissance  publique  et  Taugmentation  de  la  population. 

G'est  la  maternity  m^me,  et  non  Texistence  actuelle 
des  enfants,  qui  6tait  r6compens6e.  Une  femme  ter 
enixa,  c'est-a^ire  qui  avait  trois  fois  accouch6,  ne  fCtt- 
ce  que  d'enfants  morts,  jouissait  du  privilege.  (1) 
Auguste  s'ecartait  ainsi  de  cequer6clamait  a  la  rigueur 
rint6r6t  de  I'Etat.  Mais  cette  maniere  desint6ress6e 
d'honorer  la  maternity  etait  bien  plus  61ev6e  et  bien 
plus  morale.  Malheureusement  rien  n'indique  que  les 
enfants  legitimes  fussent  seuls  compt6s  a  la  femme. 
Nous  pensons  m6me,  par  analogic  de  ce  qui  avait  lieu 
dans  I'acquisition  par  la  Latino  Junienne  de  la  civitas 
au  moyen  du  triplex  enixuSy  que  les  enfants  vulgo 
concepti  6taient  comme  les  autires  pris  en  considera- 
tion. La  liberation  de  la  tutelle  ne  pouvait  pas  6tre 
plus  difficile  a  obtenir  que  le  bienfait  autrement  esti- 
mable du  droit  de  cit6. 

Les  successeurs  d' Auguste  le  suivirent  dans  cette 
voie,  et  Claude,  en  enlevant  aux  agnats  la  tutelle  des 
femmes,  du  moins  de  celles  qui  6taient  pub^res,  6ta  k 
rinstitution  sa  seule  raison  d*6tre. 


(1)  Ortolan,  Explication  hbtorique  det  Institutesf  I,  p.  295. 
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§  VI.  —  Dti  systime  caducaire. 

La  loi  Julia  et  Papia  Poppcea  6tudi6e  au  point  de 
vue  special  que  nous  allong  envisager,  re^ut  dans  le 
langagedes  jurisconsultes  le  nom  de  lex  caducaria  (1) 
La  creation  et  la  devolution  des  caduca  constituent 
a  la  fois  le  c6t6  le  plus  original  et  le  plus  curieux  des 
leges  novas.  Priver  a  titre  de  peine,  en  totality  ou  en 
partie,  les  ccelibes,  les  orbi  el  peut-6tre  aussi  lespatres 
solitariiy  et  reporter  k  titre  de  recompense  le  montant 
des  dispositions  ainsi  atteintes  sur  les  patres,  telle 
etait  reconomie  g6n6rale  de  la  c616bre  th6orie  des 
caduques.  De  judicieuses  distinctions  6taient  d'ailleurs 
m6nag6es  dans  la  mesure  des  d6ch6ances. 

Quand  Tempereur  eut  obtenu  par  le  vote  "de  deux 
lois  s6par6esradoption  int6grale  du  syst^me  caducaire, 
au  has  de  r6chelle,  et  absolument  priv6s  des  avanta- 
ges  testamentaires,  6taient  les  coelibes ;  puis  venaient 
les  orbi  qui  ne  perdaient  que  la  moiti6  de  la  disposi- 
tion ;  ensuite,  du  moins  cela  est  probable,  lespatres 
solitani  (2),  dont  la  condition  au  point  de  vue  des 
leges  nooce  nous  est  absolument  inconnue  ;  au-dessus 
les  solidi  capotes  qui  recueillaient  toute  la  Iib6ralit6 
dont  ils  6taient  I'objet,  mais  qui  n'avaient  pas  droit 


(1)  D*aprte  Heineccius  (L.  m,  c.  I,  §  I,  p.  35d-360),  la  leaf  caduca- 
ria 86  confondait  dans  la  loi  Julia  ;  d*aprds  Machelard  (p.  44)  dans  la 
loi  Papia.  Mais  il  est  plus  probable  que  ces  deux  lois  concoururent  & 
rorganisation  complete  du  sjst^me  caducaire. 

(2)  Accarias  1,  n.  373,  p.  895,  note  I ;  Van  Wetter,  Du  droit  d'ac- 
croissement  entre  col^taires,  p.  204 ;  —  Ortolan  II,  p.  490. 
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auxcaduques;enfin,  les  plus  privil6gi6s,  lespatres, 
qui,  outre  ce  qu'on  teur  avail  laiss6,  b6n6ficiaient  des 
proemia,  k  moins  toutefois  qu'ils  n'y  tpouvassent 
obstacle  dont  la  pr6sence  d'h6ri tiers  jouissant  du  Jus 
antiquum. 

La  d6finition  de  ces  diverses  classes  de  personnes 
explique  assez  le  motif  de  cette  gradation. 

Les  coelibes  6taient  les  individus  des  deux  sexes  qui 
n'6taient  pas  actuellement  mari6s  en  justcB  nupttce  et 
n'avaient  pas  d'enfants.  Peu  importait  d'ailleurs  qu'ils 
fussent  veufs  ou  divorces,  ils  n'en  6taient  pas  moins 
qualifi6s  ccelibes.  Cependant  le  16gislateur  accordait 
apr6s  rarriv6e  de  la  pubert6  un  d61ai  de  gr6ce,  qui 
6lait  probablement  le  m^me  que  pour  Yorbitas  (1),  de 
sorteque  les  d6ch6ances  n'6taient  eucourues  quk  partir 
de  25  ans  pour  les  hommes  et  de  20  ans  pour  les 
femmes. 

La  procr6ation  legitime  6tant  le  veritable  motif  pour 
lequel  les  lois  Papiennes  poussaient  au  rnqriage,  elles 
6pargnaient  aussi  les  hommes  qui,  au  moment  de  la 
dissolution  du  lien  conjugal  avaient  60  ans  r6volus,  et 
les  femmes  qui,  k  cette  6poque,  en  avaient  au  moins  50. 
Mais  ici  existaitune  lacunequi  entrainaitune  anomalie. 
Tandis  que  le  16gislateur  reconnaissait  que  la  nouvelle 
union  qu'il  imposerait  k  ces  personnes,  serait  pro- 
bablement infSconde,  et,  en  consequence,  les  dispensait 
de  lacontracter,  les  citoyens  qui,  a  T^poque  ou  ils 
atteignaient  le  m6me  Age,  etaient  c6Iibataires  et,  par 
suite,  en  faute,  pouvaient,  par  un  mariage,  echapper  a 


(1)  Ortolan  U,  no  719  p.  490. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  30-- 

la  sanction  legale,  malgrd  Tinutilitd  vraisemblable  de 
cette  union.  Si  done  le  16gislateur  n'imposait  pas  le 
mariage  aux .  vieillards,  il  les  y  incitait  n6anmoins 
d'une  faQon  indirecte  en  tolerant  qu'ils  6vitassent 
grSce  a  lui  les  d6ch6ances  caducaires.  Dela,  pour 
les  lois  Papiennes,  une  cause  de  ridicule  qui  ne 
disparut  que  par  Teffet  du  s6natus-consulte  Perni- 
cien-Enfinlel6gislateur  admettait  qu'on  pilt  6chapper 
aux  d6ch6ances  en  satisfaisant  h  ses  prescriptions  dans 
les  cent  jours  qui  suivaient  Vapertura  tabularum  ou 
r6v6nement  de  la  condition.  On  entendait  par  orbi  tons 
ceux  qui,  engages  dans  de  justce  nupticB,  n'avaient 
pas  d'enfants  ou  de  petits-enfants  Idgitimes,  vivants  ou 
au  moins  actuellement  congus.  II  est  6vident  qu'ils 
6taieiit  moins  que  les  pr6c6dents  en  disaccord  avec  le 
legislateur.  lis  pouvaient,  eux  aussi,  se  mettre  en  r^gle 
avec  la  loi  en  ayant  un  enfant  dans  les  cent  jours  k 
partir  du  dies  cedens  ou  de  r6poque  k  laquelle  Taddi- 
tion  devenait  possible.  Et  mdme  par  une  inadvertance 
singuli6re,  Auguste  avait  laiss6  subsister  un  moyen 
facile  d'6luder  sa  legislation,  en  oubliant  de  disposer 
qu  il  ne  serait  pas  tenu  compte  des  enfants  adoptifs.  (1) 
Le  texte  d'Ulpien  qui  mentionne  les  patres  solitarii, 
est  malheureusement  incomplet.  Mais  on  pent  conjec- 
turer  que  la  loi  d6signait  sous  ce  nom  les  personnes 
non  marines  qui  avaient  des  enfants  d'une  pr6c6dente 
union.  (2)  II  semble  naturel  en  effet  de  les  placer  au- 
dessous  des  orbi,  puisque,  a  la  difference  de  ceux-ci, 


(1)  Tacite,  Annal.,  15  §  19. 

(2)  Accariaa  I  p.  895,  note  1.  —  Ortolan,  H,  p.  490. 
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ils  avaient,  au  moins  h  un  moment  donn^,  r6alis6  les 
deux  conditions  dti  mariage  et  de  la  procreation  legi- 
time. Si  cette  definition  des  patres  solitarii  est,  ainsi 
que  nous  le  croyons,  exacte,  ils  devraient  avoir  comme 
les  ccelibes  et  les  orbi,  un  deiai  de  grAce  de  cent  jours. 

Les  solidi  capaces  6taient  des  personnes  exempt6es, 
pour  diverses  raisons  et  notamment  pour  des  consi- 
derations d'ftge,  des  peines  caducaires. 

Enfin,  avaient  qualite  de  patres,  les  individus  du 
sexe  masculin  maries  et  actuellement  peres  ou  dont  la 
femme  etait  en  etat  de  grossesse,  ou  encore  qui  avaient 
un  petit-fils,  mais  exjllio.  Ils  recueillaient  d'abord 
toutes  les  liberalites  testamentaires  qui,  en  vertu  des 
principes  que  nous  venons  d'exposer,  etaient  frappees 
de  defaillance.  De  plus,  la  loi  leur  concedait  les  dis- 
positions qui  echappaient  aux  Latins  Juniens  et  tout  ce 
qui,  dans  les  liberalites  que  le  testateur  faisait  a  son 
conjoint,  excedait  par  application  de  regies  que  nous 
exposerons  bient6t,  la  quotite  disponible  entre  epoux. 
Pour  augmenter  encore  les  chances  des  patres^  le 
droit  de  faire  adit  ion  et  le  dies  cedens  des  legs  purs 
et  simples  ou  k  terme  furent  recuies  jusqu'a  I'aper- 
tura  tahularum. 

Toute  disposition  recueillie  par  les  patres  dans  ces 
conditions  recevait  le  nom  de  caducum  parce  qu'elle 
tombait,  pour  ainsi  dire,  des  mains  de  son  destina- 
taire,  quasi  ceciderit  ab  eo.  Si  Ton  prend  le  mot  dans 
son  sens  technique  et  special,  le  caducum  doit  tou- 
jours  son  origine  aux  novoe  leges. 

Jaloux  de  multiplier  les  recompenses  de  la  pater- 
nite,  le  legislateur  assimilait  aux  caduques  propre- 
ment  dits  les  liberalites  qui,    valables  en  principe, 
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manquaient  leur  effet  par  application  du  droit  civil. 
Mais,  au  moins  en  th6orie,  on  ne  d6signait  ces  der- 
niers  prcemia  que  par  le  mot  de  quasi-caduca.  lis 
n*6taient  qu'm  causa  caduci. 

Cependant,  brevitatis  causa,  il  arrivait  souvent  aux 
jurisconsultes  Remains,  comme  d'ailleurs  il  nous 
arrivera  a  nous-mdmes,  d'employer  simplement  Tex- 
pression  caduca  dans  I'expos^  de  regies  s'appliquant 
aussi  bien  aux  quasi-caduques. 

La  devolution  des  prcemia  patrum  pr6sentait  des 
particularit6s  remarquables.  Alors  m6me  qu'ils  pro- 
vinsent  de  legs  qui  n'avaient  pu  venir  k  effet,  its 
n'6taient  attribu6saux/)a^resl6gataires,  qu'a  d6fautde 
patres  h6ritiers.  D'ailleurs,  il  n'existait  dans  chacune 
de  ces  deux  categories  aucune  raison  de  pr6f6rence,  si 
ce  n'est,  pour  les  h6ritiers,  la  conjunctio  proprement 
dite,  fond6e  sur  TidentitS  de  vocation,  conform6ment 
au  Droit  civil ;  et  pour  le  16gataire,  la  conjunctio  par- 
ticuli^re,  souvent  simplement  verbale  et  apparente, 
qu'avaient  reconnue  les  lois  Papiennes.  Ge  n'est  point 
a  dire  qua  partir  de  la  mise  en  vigueur  de  ces  lois,  le 
droit  primitif  d'accroissement  ne  fut  applicable  entre 
col6gataires,  mais  le  cas  ne  pouvait  se  presenter  que 
lorsqu'un  ou  plusieurs  d'entre  eux  jouissaient  du 
jus  antiquum. 

Ces  nouvelles  distinctions,  sp6ciales  h  la  caducorum 
vindication  m6ritent  quelques  explications.  D'aprte 
le  Droit  civil,  les  16gataires  n'etaient  conjuncti,  et  ne 
ben6ficlaient  du  Jus  accrescendi,  que  lorsqu'il  savaient 
reQU  sur  une  m6me  chose,  non  pas  des  droits  juxta- 
poses, mais  bien  un  droit  identique.  Or,  dans  la  cons- 
tatation  de  ce  fait,  on  s'appuyait  sur  la  volonte  du  tes- 
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tateur  telle  que  la  fixait  irrevocablement  la  formule  de 
la  disposition. 

On  teiiait  pour  certain  et  incontestable  que  cette 
intention  avait  6t6  d'introduire  ridentit6  de  vocation, 
quand,  dans  le  legs  d'une  seule  chose,  n'existait  pas 
d'indication  de  parts,  les  16gataires  eussent-ils  d'ailleurs 
6t6  nomm6s  dans  des  phrases  separ6es.  La  n6cessit6 
de  la  vocatio  in  solidum  excluait  n6cessairement  la 
possibility  de  la  conjunctio  dans  les  legs  qui,  vu  leur 
formule,  6taient  essentiellement  divisibles. 

Dans  le  syst^me  des  lois  caducaires,  il  en  est  tout 
diflf^remment  :  c'est  la  seule  circonstanoe  du  rassem- 
blement  materiel  des  noms  dans  une  m6me  phrase 
qui  est  prise  en  consideration  pour  I'altribution  tout 
arbitraire  des  caduques.  hexxv ^vindicatio  est  conferee 
directement  par  la  loi,  qui  cherche  ici,  dans  la  redac- 
tion du  testament,  non  la  source  d'un  droit,  mais  la 
base  d'un  ordre  artificiel  de  devolution. 

Paul,  se  plagant  au  point  de  vue  des  lois  caducaires, 
distingue  trois  sortes  de  conjunctio,  suivant  qu'elle 
se  produit  re  tantum,  re  et  verbis  et  verbis  tantum. 
La  premiere  correspond  k  ce  que  le  Droit  civil  appe- 
lait  une  disposition  in  solidum  faite  disjunctim,  c'est- 
a-dire  la  nomination,  dans  des  phrases  s6par6es,  de 
deux  ou  plusieurs  16gataires,  mais  n'engendrant  au 
profit  de  tons  qu'un  droit  unique.  La  deuxieme  a  la 
conjunctio  dans  les  dispositions  faites  conjunctim. 
Enfin,  la  troisieme,  la  conjunctio  verbis  tantum^ 
depend  de  ce  fait,  indifferent  aux  yeux  du  Droit  civil, 
que  les  legataires,  appeies  d'ailleurs  a  des  parts  dis- 
tinctes,  sont  nommes  dans  une  mSme  phrase. 

La  vindicatio  caducorum  est  la  consequence  de  ces 
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deux  demi^res  conjonctions,  de  sorte  que,  a  vrai  dire, 
si  elle  est  attachde  a  la  conjunctio  re  et  verbis^  c'est 
uniquement  h  cause  de  ce  dernier  caractere.  L'identit6 
d'objet  n'est  ici  d'aucun  poids  puisque  le  jus  caduca 
vindicandi  s'ouvrirait  aussi  bien  en  son  absence. 

Ges  nouvelles  regies  n'excluaient  pas  absolument 
I'ancien  droit  d'accroissement  qui  continuait  a  s'appli- 
quer  d'abord,  ainsi  que  nous  Tavons  deja  dit,  quand 
des  l^gataires  jouissait  du  jus  antiquum,  et  aussi 
quand  il  s'agissait  de  r6partir  le  montant  des  disposi- 
tions qui  6taient  nulles  en  principe  et,  par  suite,  te- 
nues  joro  non  scriptis. 

De  ce  que  I'acquisition  des  caduques  conferait  un 
droit  nouveau,  tandis  que  Taccroissement  rendait  sim- 
plement  la  plenitude  de^on  exercice  a  un  droit  tem- 
porairement  entrav6,  il  s'ensuivait  que  Tun  6tait  facul- 
tatif,  sauf  Tex^cution  des  charges  impos6es  au  desti- 
nataire  primitif,  et  Tautre  forc6,  mais  sine  onere. 

Tel  fut  en  substance  le  fameux  syst^me  des  d6ch6an- 
ces  caducaires.  Malheureusement,  les  unions  qu'il 
provoqua,  blessaient  encore  plus  la  morale  que  ne 
I'avait  jamais  pu  faire  Tabstention  meme  du  mariage. 
Elles  6taient  contract^es  a  la  h^te,  sans  sympathie  et 
sans  reflexion.  On  y  voyait  un  moyen  de  s'enrichir,  et 
non  le  but  moral  et  physique  de  I'existence  de  deux 
creatures  humaines.  Souvent  mfime  on  s'en  tenait  k 
des  unions  simul6es,  et  ces  apparences  suflBsaient  pour 
paralyser  la  loi.  Seulement,  lorsque  ces  exp6dients  in- 
tervenaient  pour  6viter  les  peines  de  Vorbitas,  ils  en- 
trainaient  la  rupture  des  pr6c6dents  manages,  demeu- 
r6s  inf6conds.  De  li  une  nouvelle  impulsion  donn6e  k 
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la  frequence  des  divorces  (1).  En  r6alit6  done  le  r6* 
sultat  des  lois  Papiennes  fut  d'ajouter  un  616ment  de 
demoralisation  aux  causes  d6ji,  si  nombreuses,  qui 
viciaient  la  pratique  du  mariage  (2). 

Du  moment  qu'elles  constituaient  uniquement  une 
vexation  gratuite  et  sans  profit  pour  Tordre  social,  ces 
lois  6taient  fatalement  vou6es  a  Timpopularitd.  Ge 
point  est  surtout  mis  en  lumi^re  par  les  nombreux 
moyens  qu'on  imagina  pour  les  reduire  a  Timpuis- 
sance.  Les  juristes  eux-m6mes,  malgr6  les  protesta- 
tions et  les  tentations  de  repression  que  leur  opposait 
Auguste,  s'ing6niaient  pour  faciliter  les  fraudes  h  la 
loi  (3).  Ge  qui  prouve  bien  qu'ils  6taient  loin,  comme 
nous  Tavons  dit  plus  haut,  d'etre  les  instruments  do- 
ciles  de  la  politique  imp6riale;  L*exp6dient  le  plus  usit6 
pour  tourner  les  damnatce  legeSy  6tait  le  fideicom- 
mis  ;  il  suffisait  m6me  pour  61uder  toutes  les  d6ch6an- 
ces  contenues  dans  ces  lois.  Gomme  dans  les  premiers 
temps,  ce  mode  de  disposition  n'avait  ici  rien  d'il- 
16gal,  le  systeme  caducaire  n'6tait  qu'un  6pouvantail 
d6risoire.  Adrien  esp6ra  couper  court  k  cet  abus  en 
interdisant,  dans  ce  cas,  Temploi  du  fideicommis. 
Mais  le  peuple  ne  fiit  pas  si  facilement  r6duit  au  res- 
pect des  lois  Papiennes.  Plusieurs  expedients  lui  res- 
taient.  D'autres  s'y  ajouterent.  Ge  qu'il  y  a  de  remar- 
quable  et  de  bien  caract^ristique,  c'est  qu'il  fut  toujours 
permis  d'instituer  quelqu'un  h6ritier  ou  de  le  nommer 


(1)  Loi  30  de  Rit.  Nupt.  23,  2,  texte  de  Gaius. 

(2)  Von  mering,  iv,  p.  258. 

(3)  Id.         IV,  p.  259. 
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I^ataire  sous  la  condition  «  quum  caper e  potuer it.  » 
Cette  pr6tendue  condition  n'6tait  qu'un  biais  pour 
prolonger  ind6finiment  le  d61ai  de  grAce  qui,  16gale- 
ment,  n'aurait  dtl  6tre  que  de  cent  jours.  Aussi,  Mo- 
destin  faitril  observer  que  si  Ton  admit  la  validity  de 
cette  clause,  ce  fixt  par  bienveillance  (2).  San?  aucun 
doute  le  jurisconsulte  fait  allusion  k  une  tolerance  n6- 
cessaire,  car  Timpopularit^  des  lois  Papiennes  6tait 
si  grande  que  les  empereurs  eussent  6t6  incapables 
de  refuser  cette  concession. 

Les  auteurs  romains,  poetes  et  historiens,  ont  par- 
ticuli^rement  fl6tri  dans  ces  lois  leur  caract^re  de  fis- 
calit6.  II  semble  qu'on  y  eut  saisi  avidemment  Tocca- 
sion  de  d6pouiller  les  h6ritiers  el  les  l^gataires  au 
profit  du  tr6sor  du  peuple.  A  leur  origine,  elles  ne 
m6ritaient  certainement  pas  ce  reproche.  Vcerarium 
6tait  le  dernier  h  recueillir  les  cadacay  et  le  voeu  ma- 
nifeste  du  16gislateur  6tait  que  le  tr6sor  public  n'eut 
jamais  Toccasion  d'en  profiter.  Les  ccelibes  et  les 
orbi  n'6taient  priv6s  que  du  jus  capiendi,  ils  con- 
servaient  intacte  Iql /actio  testamenti.Yalahlement  ins- 
titute ou  choisis  pour  16gataires,  la  dur6e  du  temps 
qu'ils  avaient  pour  se  roettre  en  regie  avec  la  loi, 
6chappait  absolument  k  Taction  du  16gislateur,  et  pou- 
vait  6tre  considerable.  Bien  plus,  il  leur  6tait  encore 
laiss6,  k  partir  de  Vapertura  tabularum,  un  d61ai  de 
cent  jours.  Rappelons  enfin  que  les  ascendants  et  les 
descendants  avaient  jusqu'au  troisi^me  degr6  le  bene- 
fice du  JUS  antiquum.  L'indignation  traditionnelle  ne 


(1)  Accarias,  n<»  376,  p.  903. 
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s'expliquerait  pas  k  cet  6gard  si  Ton  ne  pensait  pas 
avec  certains  jurisconsultes  (1),  que  Garacalla  attribua 
tous  les  caduques  au  fisc  ou  trfeor  de  i'empereur  a 
Texclusion  des  patres.  Gette  cause  d'impopularil6 
n'est  done  pas  imputable  a  Auguste  dont  rhabilet6  si 
connue  suffirait  d'ailleurs  pour  rendre  Topinion  con- 
traire  absolument  invraisemblable.  Mais,  combien 
d'autres  d6fauts,  inh6rents  k  Yid&e  primordiale  du 
syst6me,  contribuaient  k  perdre  les  leges  dans  Topi- 
nion  publique ! 

§  VII.  —  Du  systime  dicimaire. 

De  tout  temps,  dans  la  legislation  Romaine,  les 
6poux  furent  incapables  de  se  faire  Tun  k  Tautre  des 
donations  entre  vifs,  et  il  est  Evident  que  les  motifs  de 
cette  interdiction  se  pr6sentaient  sous  Auguste  avec 
autant  et  mSme  plus  de  force  que  jamais.  Ne  rendait- 
elle  pas  plus  faciles  les  secondes  noces  que  Tempereur 
s'appliquait  a  encourager  ? 

II  en  6tait  autrement  des  Iib6ralit6s  testamentaires 
faites  par  un  6poux  a  son  conjoint :  au  d6but  de  I'em- 
pire,  elles  n'avaient  jamais  encore  rcQU  de  restrictions 
legales,  si  ce  n'est  du  mari  a  la  femme  par  une  conse- 
quence de  la  prohibition  g6n6rale  de  la  loi  Voconia. 


(1)  Notamment  Ortolan  qui  discute  tr^s-savamment  la  question  dans 
son  t.  I,  n^  411  et  s.  —  Voir  dans  le  sens  contraire  Van  Wetter,  du 
Droit  d'accroissement  entre  col6gataires,  p.  263.  —  Rudorflf  et  Keller, 
professent  la  m^me  opinion  qu'Ortolan,  mais  en  y  apportant  un  temp^ 
pamment  qui  consiste  en  ce  que  leApaires  auraient  recouvr6  leur  pri- 
vil^e  sous  Macrin. 
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Cetle  loi  avail  d^fendu  k  tout  citoyen  de  la  premiere 
classe,  c'est-&-dire  possedant  une  fortune  de  cent  mille 
as,  soit  d'instituer  une  femme  h6rUi6re,  soit  mSme  de 
lui  laisser  un  legs  sup6rieur  a  ce  que  Th^ritier  recueil- 
lerait  en  definitive.  Dans  ce  dernier  cas,  la  quotit6  dis- 
ponible  6tait  done  variable,  mais  sans  pouvoir  jamais, 
par  la  force  m6me  des  choses,  exc6der  la  moiti6.  (1) 
Auguste  gradua  le  Jus  capiendi  entre  6poux  confor- 
m6ment  k  Tesprit  g6n6ral  des  lois  Papiennes.  Ce  droit 
etait  plus  ou  moins  considerable  suivant  que  les  6poux 
avaient  pour  seul  titre  aux  privileges  l^aux  leur 
mariage  lui-mdme,  ou  qu'ils  avaient  en  outre  des 
enfants  ;  il  variait  aussi  suivant  que  ces  enfants 
etaient  d'un  precedent  lit  ou  de  Tunion  actuelle ;  et, 
dans  le  premier  cas,  il  croissait  avec  le  nombre  des 
enfants.  Cetta  progression  rappelle  celle  que  nous 
avons  deja  6tudi6e  et  aux  divers  degr^s  de  laquelle 
figuraient  successivement  les  coelibes,  les  orbi^  les 
patres  solitarfi,  et  les  patres. 

Par  le  seul  fait  du  mariage,  matrimonii  nomine,  les 
6poux  devenaient  capables  de  se  gratifier  Tun  Tautre 
de  la  dixieme  partie  de  leurs  fortunes  respeclives 
(decima),  plus  de  Tusufruit  d'un  tiers  (2).  Si  Ton  exa- 
mine sp6cialement  la  faculte  que  Thomme  avait  de 
leguer  k  sa  femme,  on  voit  qu'elle  etait  diminuee  par 
le  fait  du  mariage.  Gar,  a  repoque  oil  la  personne, 
actuellement  sa  femme,  ne  lui  etait  pas  unie,  il  aurait 


(1)  Paul  Gide,  Etude  sur  la  condit.  priv.  de  la  femme,  p.  166,  texte 
et  note  2. 

(2)  Ulpien,  Reg.  tit.  XV. 
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pu  lui  donner  la  moiti6  de  son  patrimoine  ":  r6sultat 
singulier  et  contradictoire,  mais  seulement  en  appa- 
rence,  Au  fond,  il  n'6tait  pas  6tonnant  qu'on  se  mit  en 
garde,  pour  les  dispositions  testamentaires,  contre  les 
dangers  qui,  entre  6poux,  avaient  fait  compl6tement 
prohiber  les  donations  entre  vife.  Les  blandices  conju- 
gales  6taient  sans  contredit  tout  aussi  susceptibles 
d'arracher  au  testateur  des  Iib6ralit6s  dont  il  ne  pou- 
vait  personnellemont  6prouver  aucun  prejudice  que  de 
decider  les  conjoints  h  se  d6pouiller  imm6diatement. 
On  ne  saurait  done  trouver  Strange  que  les  lois 
Papiennes,  sans  interdire  au  mari  tout  legs  au  profit 
de  sa  femme,  n'aient  pas  voulu  exposer  a  Tempire  que 
celle-ci  acquerrait  si  facilement  dans  Tintimit^  conju- 
gate, Tentiere  quotit6,  qui  pouvait,  sans  le  mfime 
danger,  demeurer  disponible  k  regard  des  strangers. 
II  ne  paralt  pas  qu'avant  Auguste  on  etlt  jamais  61ev6 
de  critique  contre  rimpossibilit6  ou  se  trouyait  un 
homme  de  faire  une  donation  entre  vifs  k  son  6pouse, 
tandis  qu'il  en  avait  la  faculty  a  regard  des  autres 
femmes.  On  ne  voyait  \k  aucune  inconsequence,  aucune 
contradiction.  Or,  la  raison  de  la  situation  d6favorable 
qui  rfeultait  pour  la  femme  marine  de  la  combinaison 
des  lois  d'Auguste  avec  la  loi  Voconia,  6tait  pr6cis6- 
ment  celle  de  cette  antique  prohibition.  Mais  I'opinion 
publique  6tait  trop  prevenue  contre  la  legislation 
caducaire  pour  en  raisonner  les  motifs  et  pour  lui 
6pargner  les  critiques  m6me  quand  elle  6tait  en 
harmonic  avec  les  lois  ant6rieures. 

Outre  la  quotit6  dont  nous  venons  de  parler,  une 
personne  marine  pouvait  recueillir  autant  de  dixiSmes 
dans  la  succession  de  son  conjoint  qu'elle  avait  d'en- 
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fants  d'une  pr6c6dente  union,  actuellement  vivants. 
Un  enfant  commun,  mort  apr6s  avoir  6t6  inscrit  sur 
les  registres  publics,  post  nominum  diem  amissus, 
donnait  aussi  capacity  de  recevoir  un  nouveau  dixi^me. 
Si  les  enfants  communs,  morts  dans  ces  conditions, 
6taient  au  nombre  de  deux,  ils  procuraient  chacun 
le  m6me  avantAge.  (1)  S'ils  s'61evaient  k  trois,  ils 
donnaient  la  libera  testamenti  /actio.  On  admettait 
m6me  qu'un  seul  gargon  commun  suflBsait  pour  cela, 
s'il  avait  14  ans  au  moment  de  son  d6ces,  et  une  seule 
fille  commune,  si  elle  en  avait  douze.  Deux  enfants 
communs,  si  chacun  d'eux  6tait  &g6  d'au  moins  3  ans 
lors  de  son  d6cte,  avaient  le  m6me  effet.  D'ailleurs 
tout  enfant  issu  du  mariage  actuel  et  mort  impubere, 
conf^rait  k  ses  parents  le  solidi  capiendi  Jus  inter 
virum  et  uxorem  pendant  un  an  et  six  mois.  (2) 
Dans  ce  temps  de  demoralisation  absolue  et  de  soif  de 
jouissance,  les  regies  qui  pr6c6dent  durent  coiiter  la 
vie  a  bien  des  enfants,  que  la  loi  et  la  cupidity,  plutdt 
que  le  d6sir  de  se  perp6tuer,  imposaient  k  leurs 
parents.  (3)  Cependant  n'6tait-il  pas  Equitable  et  sans 
danger  de  tenir  compte  aux  6poux  de  Tenfant  commun 
d6c6d6,  pourvu  qu'il  eCit,  suivant  son  sexe,  12  ou  14 
ans  ?  Le  sentiment  paternel,  quelque  affaibli  qu'il  fut 
sous  le  r6gne  d'Auguste,  avait  ^eu,  dans  cette  hypo- 
these,  le  temps  de  se  /aire  jour  mdme  au  milieu  des 
plus  mauvais  penchants.  Puis  il  est  loin  d'6tre  aussi 


(1)  Ulpien,  loc.  dt. 

(2)  Id.     Reg.  XVI,  1. 

(3)  Von  Ihering,  Esprit  du  Droit  Romain,  t.  IV,  p.  259. 
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facile  de  faire  p6rir  une  personne  de  cet  dge  qu'un 
tout  jeune  enfant.  Le  reproche  n'est  done  fond6 
qu'en  partie. 

Enfin,  un  seul  enfant  commun,  mais  actuellement 
vivant,  procurait,  sans  distinction  d'fige  ni  de  sexe,  la 
libera  testamenti  f actio.  (1)  Par  une  exag6ration  in- 
concevable  de  cette  faveur  toute  particuIi6ro  attachee 
h  Texistence  des  enfants  communs,  le  16gislateur  avait 
d6cid6  que  la  naissance  d'un  enfant  dans  les  dix  mois 
qui  suivaient  la  mort  du  mari,  serait  aussi  efficace  que 
si  elle  s'6tait  produite  avant  cette  mort.  (2)  N'6tait-il 
pas  cruellement  ironique  et  vraimen.t  r6voltant  que  la 
femme,  alors  que  pendant  ces  dix  mois,  son  mari 
6tait  cens6  survivre  dans  son  coeur  par  le  souvenir, 
piit  puiser  dans  une  infid61it6  &  sa  m^moire  et  dans 
une  sorte  d'adultere  posthume,  la  capacity  de  recueillir 
tous  les  biens  du  d6funt?  II  va  sans  dire  que  la  plu- 
part  du  temps,  lorsque  le  d6c^s  s'annongait  par  des 
maladies,  Tavarice  prdvoyante  ne  Tattendait  pas  pour 
consommer  le  crime  et  s'assurer  la  succession. 

L'unitd  qui  servait  de  base  a  la  progression  dont 
nous  venons  de  parler,  a  fait  nommer  lois  d6cimaires 
les  dispositions  des  leges  noooB  qui  I'dtablissaient. 
Ajoutons  pour  signaler  une  autre  expression  parti- 
culiere  h  cette  matiere,  que  la  condition  ordinaire  du 
JUS  capiendi  entre  6poux  6tant  la  naissance  ou  Texis- 
tence  d'enfants  communs,  lejus  liberorum,  sp6cia- 


(1)  Von  Ikering,  loc.  dt. 

(2)  Ibid. 
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lement  envisage  entre  conjoints,  prenait  souvent  le 
nom  dejus  communium  liberorum,  (1) 

D'ailleurs,  lorsque  les  6poux  n'avaient  pas  atteint 
Tfige  de  Yorbitas,  on  ne  pouvait  leur  opposer  les  res- 
trictions motivdes  par  Tabsence  d'enfants. 

L'avenir  de  ces  mesures  prohibitives  6tait  facile  k 
pr6voir  du  moment  que  Tempereur  lui-m6me  demanda 
au  s6nat  d'accorder  par  faveur  k  Livie,  qui,  en  fait, 
n'avaiteuque  denx  enfants  deson  pr6c6dentmariage,  le 
JUS  trium  liberorum.  (2)  C'etait  ouvrir  la  porte  aux 
exceptions,  et,  par  suite,  aux  abus  qui  se  multipli^rent 
sans  cesse,  et  ne  tard^rent  pas  a  supprimer  Tapplication 
des  lois  d^cimaires.  Honorius  et  Th6odose,  en  decla- 
rant ces  lois  abrog6es,  ne  firent  gu6re  qu'enregistrer, 
roeuvre  du  temps  et  de  la  r6probation  publique. 


(1)  Van  Wetter,  Du  droit  d'accroLssement  entre  col^gataires,  p.  169. 

(2)  Su^tone,  Aug.  101. 
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CHAPITRE  II. 

De  la  dot  et  sp^lalement  de  la  lot 
«  Julia  de  fiindo  dotalL  >► 


I.  —  On  se  ferait  une  idee  bien  fausse  de  Timpor- 
tance  qu'eut  v6ritablement,  en  pratique,  la  loi  Julia 
def under  dotali,  si  i'on  pr6tendait  en  juger  par  la  com- 
paraison  de  ses  dispositions  avec  la  legislation  ant6- 
rieure.  Ici,  comme  dans  biens  d'autres  cas,  I'oeuvre 
d'Auguste  se  borna  a  consacrer  par  une  loi  des  modi- 
fications accomplies  dans  les  moeurs.  II  profita  des  cir- 
constances,  il  s'efforQa  de  saisir  et  de  fixer  les  dispo- 
sitions de  Tesprit  public  qui  servaient  sa  politique  ; 
mais,  cet  esprit,  il  se  garda  bien  de  le  violenter  en  lui 
imposant  des  id6es  originales*.  Le  mariage,  meme 
lorsque  la  femme  6tait  in  manu,  c'est-a-dire  dans  cette 
condition  que  si  souvent,  aujourd'hui,  on  repr6sente, 
k  la  16gere,  comme  un  assujettissement  miserable  et 
d6gradant,  donnait  6galement  aux  deux  epoux  un 
droit  effectif  sur  le  patrimoine  commun.  Tout  au 
moins,  la  femme,  m6me  apr6s  le  mariage,  consid6rait 
ses  biens  dotaux  comme  lui  appartenant  en  propre. 
Telle  6tait  la  r6alit6  des  choses,  et,  selon  la  remarque 
tr6s-juste  de  Von  Ihering  :  €  Un  mari  qui  aurait  es- 
say6  de  mettre  en  pratique  la  th6orie  16gale  de  sa  pro- 
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pri6t6  illimit6e  sur  les  choses  dotales  de  sa  femme,  se 
serait  cr66  une  position  des  plus  fausses.  »  (1) 
•  Quels  furent  done  le  r61e  et  Tutilit^  de  la  loi  Ja- 
lia  de  /undo  dotali  ?  Le  m6me  auteur  va  r6pondre  k 
cette  question:  «Par  rapport  aux  immeubles  dotaux, 
ajoute-t-il,  la  lex  Julia  defundo  dotali,  6rigea  mfime 
en  droit  cette  position  de  fait  de  la  femme  :  elle  exigea 
le  consentement  de  la  femme  pour  Tali^nation  des 
immeubles.  »  (2)  Ainsi,  Tinstinct  g6n6ral  avait  devanc6 
le  16gislateur  et,  dans  tous  les  cas,  lui  avait  pr6par6 
sa  voie.  L'oeuvre  d'Auguste  ne  fut  done  rien]  moins 
qu'une  revolution ,   qu'un  bouleversement. 

La  disposition  legislative,  connue  sous  le  nom  de 
lex  Julia  defundo  dotali,  ne  formait  pas,  a  elle  seule, 
une  loi  distincte  :  ce  n'6tait  qu'un  chapitre  de  la  lex 
Julia  de  adulteriis,  veritable  Code  des  d61its  contre 
les  moeurs  (3).  Paul  Taflfirme;  au  surplus,  cela  ressort 
de  ce  fait  que  beaucoup  de  fragments  de  Papinien  et 
d'Ulpien  qui  flgurent  dans  le  Digeste,  au  titre  De 
/undo  dotali,  sont  extraits  de  commentaires  que  ces 
jurisconsultes  avaient  6crits  sur  la  loi  Julia  de  adul- 
teriis. Au  XVI®  siecle,  le  president  Brisson,  reconsti- 
tuant  ce  monument  16gislatif,  croyait  d6couvrir  les 
traces  de  29  chapitres  difif6rents,  et  en  concluait  que 


(1)  L'Esprit  du  Droit  romain,  t.  ii,  p.  205. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Le  titre  complet  de  cette  loi  est  lex  Julia  de  adulteriis  coercendis; 
Sudtone  la  d^igne  encore  sous  le  nom  de  lex  Julia  de  adulteriis  et 
pudicitia^  ce  qui  provient  de  ce  qu'elle  punissait  non-«eulement  Tadul- 
t^re,  mais  encore  tous  les  attentats  contre,  les  moeurs  ^ualifi^s  d*ane 
fia/Qon  gto^rale  stuprum. 
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c'6tait  le  29*  qui  traitait  du  fond  dotal.  L'opinion  con- 
traire  de  Jacques  Godefroi  et  de  Gravina  qui  ensei- 
gnaienl  que  le  principe  de  rinali6nabUit6  des  immeu- 
bles  dotaux  avail  6t6  consacr6  par  une  disposition  de 
la  loi  Julia  de  maritandis  ordmibus,  ne  peut  se  sou- 
tenir  en  presence  du  dementi  expres  de  Paul  et  des 
textes  auxquels  nous  avons  fait  allusion.  Remarquons 
toutefois  avec  Hoffmann  que  la  loi  Julia  de  adulteriis 
se  rattache  en  d6finitive  d'une  fagon  6vidente  a  la  loi 
Julia  de  maritandis  ordinibus.  Si  elle  ne  se  confond 
pas  mat^riellement  avec  elle,  du  moins  toutes  deux 
font  partie  d'un  mdme  svsteme,  et  concourent  au 
m6me  but.  La  loi  Julia  de  adulteriis  fut  la  reponse 
d'Auguste  a  Tobjection  qu'adressaient  les  s6nateurs 
au  projet*de  loi  De  maritandis  ordinibus,  lorsque,  s*il 
faut  en  croire  Dion  Gassius,  ils  pr6tendaient  que  :  Jam 
vix  ullce  inveniri  possent  pudicce  uxores  (1).  L'empe- 
reur  esp6ra  d6sarmer  les  opposants  par  la  perspec- 
tive des  salutaires  effets  que  cette  sanction  p6nale  ne 
pouvait  manquer  d'avoir  sur  les  moeurs  des  fem- 
mes. 

C'est  6videmtnent  cette  communaut6  de  but  et  cet 
enchainement  des  faits  qui  ont  amen6  certains  com- 
mentateurs  a  ne  voir  dans  la  loi  Julia  de  fundo  do- 
tali  qu'une  disposition  particuliere  de  la  loi  Julia  de 
maritandis  ordinibus  (2). 

M.  Demangeat  a  parfaitement  d6gag6  .de  r6co- 
nomie  g6n6rale  de  la  loi  Julia  de  adulteriis  Tesprit 


(1)  Voir  ci-desBus,  p, 

(2)  Demangeat,  de  fundo  dotali,  p.  18. 
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qui  avail  inspir6  rinali6nabilit6  du  fonds  dotal.  II 
suffit  de  feuilleterjes  historiens,  les  poetes  et  les  mora- 
listes  contemporains  d'Auguste,  pour  voir  que,  d6j& 
de  son  temps,  rhomme,  en  proie  a  un  insatiable  app6- 
tit  de  luxe  et  de  bien-6tre,  6pousait  plut6t  la  dot  que 
la  femme.  Le  mariage  oflfrait  en  pespective  k  la  jeune 
fille  la  dissipation  de  sonbien.  Par  suite,  si  leshommes, 
comme  lepr6tendirentles  s6nateurs,  puisaient  dans  la 
crainte  de  Tadultere  de  leurs  epouses  une  raison  s6- 
rieuse  de  se  renfermer  dans  le  c61ibat,  de  leur  c6t6  les 
femmes,  devant  les  dangers  dont  il  menaQait  leurs 
fortunes,  ne  se  montraient  guere  port6es  au  mariage. 
II  y  avait  n^cessairement,  dans  Tesprit  d'Auguste, 
corr61ation  entre  ces  deux  id6es.  II  n'est  done  pas 
aussi  6tonnant  qu'il  semble  tout  d'abord  qU'iine  loi, 
p^nale  dans  toutes  ses  autres  dispositions,  r6gle,  par 
exception,  ce  point  de  droit  civil.  II  6tait  m6me  d'une 
sage  politique  et  d'une  6quitable  r6ciprocit6  de  donner, 
par  la  mSme  loi,  satisfaction  aux  plaintes  des  deux 
sexes.  (1) 

.  Cette  explication  nous  r6v61e  le  veritable  motif  de 
rinali6nabilit6  du  fonds  dotal.  Nous  n'y  verrons  Ipoint 
une  mesure  de  droit  public,  comme  le  font  les  auteurs 
qui  invoquent  en  cette  mati^re  la  maxime  fameuse  : 
€  Interest  reipublicee  mulieres  dotes  salvas  habere 
»  propter  quas  nubere  possent.  »  (2)  Dans  ce  texte, 
Paul  parle  de  la  dot  en  g6n6ral,  et  non  pas  seulement 
des  immeubles  dotaux.  II  se  r6f6rait  done  plut6t  k  ce 


(1)  Ibid.,  loc  cit. 

(2)  Loi  2,  Dejure  dotium. 
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prioilegium  inter  personates  actiones  qui  garantissait 
la  r6p6tition  de  la  dot.  (1) 

Si  nous  mesurons  la  port6e  r6elle  de  la  loi  Julia  de 
/undo  dotali,  notre  opinion  en  acquiert  une  force 
nouvelle.  Cette  loi  ne  s  appliquait  qu'aux  immeubles 
Italiques  constitu6s  en  dot  sans  estimation,  ou  avec 
estimation,  mais  seulement  taxationis  causa.  De  plus, 
elle  ne  visait  que  les  alienations  failes  invita  muliere. 
Si  Auguste  Tavait  consid6r6e  comme  une  loi  d'int6ret 
public,  il  serait  6trange  qu'il  eCit  autoris6  la  fen^me  a 
en  empScher  Tapplication,  soit  d'une  facjon  g6n6rale 
et  par  anticipation,  en  laissant  estimer  ses  immeubles 
au  moment  du  mariage,  soit  au  fur  et  a  mesure,  en 
autorisant,  dans  la  suite,  chaque  alienation  d'immeuble. 
Auguste  avait  compris, 'aussi  [bien  quo  le  16gislateur 
moderne,  qu'une  volont6  particuli^re  ne  doit  pas 
pouvoir  entraver  des  mesures  d'ordre  public. 

On  a  longtemps  enseign6  que  la  loi  Julia  de  /undo 
dotali  interdisait  au  mari  non-seulement  d'ali6ner  la 
dot  immobili^re  sans  le  consentement  de  la  femme, 
mais  encore  de  rhypoth6quer  m6me  avec  ce  consen- 
tement, la  loi  4  au  Dig.  De  /undo  dotali  ne  mentio- 
nant  pas  uniquement  Yalienatio  du  fonds  dotal,  mais 
aussi  son  obligatio.  Justinien,  d'ailleurs,  dit  expres- 
s6ment  que  la  loi  Julia  interdit  Thypotheque  dnprce- 
dium  dotale.  (2)  Gujas  et,  depuis  lui,  la  plupart  des 
interpp6tes  n'ont  61ev6  aucune  objection  contre  cette 


(1)  Conf.  Pomponius,  loi  1,  Sol.  matr.  —  Demangeat  op.  cit.  p.  62. 

(2)  L.  15  Code,  De  rei  uxorice  actione.  —  Inst.  quib.  alien,  lie.  vel 
non,  prooe. 
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affirmation.  La  diflterence  entre  Vohligatio  et  Valie 
natio  du  fonds  dotal  au  point  de  vue  de  Tautori- 
sation  de  la  femme,  provient,  disait  Cujas,  de  ce  que 
celle-ci  se  laisse  plus  facilement  entrainer  dans  un 
acte  qui  ne  lui  fait  pas  perdre,  du  moins  d'une  fa?on 
imm6diate  et  cel*taine,  la  propri6t6  des  immeubles  do- 
taux.  Th6ophilefaisait  aussi  remarquer  que,dans  rali6- 
nation,  contrairement  a  ce  qui  se  produit  dans  Tautre 
cas,  la  femme  re?oit  un  Equivalent  des  biens  dont  elle 
se  d6pouille. 

Mais  M.  Demangeat  s'est  refus6  avec  beaucoup  de 
raison  a  admettre  que  la  loi  Julia  de  fundo  dotali  eAt 
vis6  le  cas  de  Thypotheque,  et  cela  pour  le  motif  bien 
determinant  que  Topinion  des  anciens  auteurs  ren- 
ferme  un  veritable  anachronisme.  L'hypoth^que  n'Etait 
pas  pratiquee  k  Rome,  du  temps  d'Auguste.  La  ga- 
rantie  r6elle  qui  en  tenait  lieu  6tait  Tali^nation  avec 
clause  de  fiducie.  Bien  plus !  quand  Gains  6crivait  le 
texte  qui  est  devenu  la  loi  4  du  titre  De  fundo  dotali 
le  peuple  Romain  n'en  6tait  encore  qu'au  pignus.  (1) 
Aussi  n'hdsi tons-nous  pas  it  conclure  avec  M.  Deman- 
geat que  ce  texte  a  subi  une  interpolation.  (2) 

Nous  avons  dit  qu'Auguste  profita,  dans  sa  reforme 
legislative,  de  cette  disposition  de  Fesprit  public  qui 
se  refusait  a  consid6rer  la  femme  comme  sans  droit 
sur  le  patrimoine  commun,  ou,  tout  au  moins,'^sur  sa 
dot.  N6anmoins,  il  sentit  bien  que  Theure  n'6tait  pas 


(1)  Gaius  loi  15  D.,  De  dote prcelegata,  —  Id.  C.  II  §63.  —Paul, 
Sent.  II,  t.  21  B.  32. 


(2)  Op.  cit.  p.  215. 
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encore  venue  d'enlever  au  mari  son  titre  de  dominus 
dotis.  G'eutet6  constatersolennellement,  dans  un  docu- 
ment public,  la  ruine  de  rantique/amtZ/a,  et  Ton  sait 
combien  les  Romains  tenaient  k  leurs  vieilles  insti- 
tutions, mdme  lorsque  leurs  moeurs  les  condamnaient 
le  plus  hautement.  Le  mari,  ainsi  que  Ta  victorieuse- 
ment  d6montr6.Savigny,  conserva  done  juridiquement 
la  propridte  de  la  dot  (1).  mais  I'exercice  de  ce  droit 
fut  d6sormais  entrav6  par  Tin  alienability  du  fonds 
dotal.  Gela  d6coule  aussi  de  ce  fait  que  c'6tait  directe- 
ment  au  mari,  et  a  lui  seul,  qu'6tait  adress6  la  defense 
d'ali6ner,  c'est-6-dire  d'accomplir  un  acte  qui  impli- 
quait  n6cessairement  le  dominium  (2). 

Cette  distinction  est,  au  moins  en  th6orie,  vraiment 
essentielle ;  car  c'est  elle  qui  nous  explique  pourquoi 
la  femme  n'avait,  pour  recouvrer  ses  immeubles 
dotaux,  qu'une  action  personnelle.  Son  droit  n'6lait 
quune  simple  cr6ance,  mais  dont  Tefficacitd  6tait 
assur6e  par  rinali6nabilit6  (3),  et  qui  m6me,  grace  a 
elle,  s'exergait  sur  la  chose  due*  d'une  fa^on  aussi 
certaine  et  aussi  immediate  qu'un  droit  r6el  sur  Tobjet 
de  la  propri6t6. 

II.  — Rappelons  encore  que  pourd^jouerdes  combi- 
naisons  frauduleuses  oil  TintferSt  de  la  femme  6tait 
toujours  sacrifie,   Auguste  d6cida,  par  la  loi  Papia, 


(1)  System,  t.  vi,  p.  486. 

(2)  P.  Gide,  Du  caract^re  de  la  dot  ea  Droit  romain.  Rev.  Ugis. 
anc,  et  mod,,  frang,  et  dtr,  ann6e  1872,  p.  166. 

(3)  P.  Gide,  loc  cit. 
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qu'elle  ne  pourrait  lib6rer  son  mari  en  acceptant  la 
restitution  de  sa  dot  pendant  le  mariage  (1). 

III.  —  Apres  avoir  soustrait  la  dot  aux  dilapida- 
tions du  mari,  il  fallait,  pour  organiser  une  protec- 
tion s6rieuse,  la  d6fendre  des  faiblesses  de  la  femme 
elle-m6me.  Auguste,  suivi  en  cela  par  Claude,  rendit 
certains  6dits,  dont  nous  ignorons  d'ailleurs  la  date, 
aux  termes  desquels  la  femme  ne  pouvait  intercedere 
pro  viro.  En  r6alit6,  c'etait  continuer  a  se  mettre 
en  garde  contre  les  entreprises  du  mari  dont  Tas- 
cendantauraitsouventpuentrainer  la  femme  dans  des 
affaires  perilleuses;  contrairement  a  une  opinion  assez 
g6n6ralement  re<jue,  nous  neverrons  pas  dans  cette  dis- 
position le  germe  du  s6natus-consulte  Velleien.  Bien  loin 
de  procdder,  comme  les  6dits  d' Auguste  et  de  Claude, 
d'une  pens6e  favorable  k  la  femme ,  ce  fameux  s6na- 
tus-consulte,  ainsi  que  le  prouve  le  motif  m6me  invo- 
qu6  par  le  S6nat,  reposait  sur  une  id6e  de  d6fiance  et 
sur  le  principe  qu'il  importait  a  TEtat  d'^carter  les 
femmes  des  fonctions  viriles.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que 
ces  6dits  furent  absorb6s  par  la  mesure  g6n6rale, 
et  perdirent  ainsi  beaucoup  de  leur  caractere  primitif. 
D6sormais,  en  les  appliquant,  les  interpr^tes  durent, 
comme  pour  Tensemble  du  s6natus-consulte,  s'ins- 
pirer  avant  tout  du  vieux  principe  que  nous  venons 
de  rapporter  (2). 

IV.  —  II  ne  suffisait  pas,  pour  multiplier  et  faciliter 


(1)  Pellat,  Teostes  sur  la  Sot,,  p.  346. 

(2)  P.  Gide,  Op.  ct<.,  p.  173. 
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les mariages,  de  garantir  la  dot  de  la  femme.  La  posi- 
tion de  fille  indotata  6tait  d6j6,  comme  nous  Tavons 
indiqu6  plus  haut,  un  grave  obstacle  au  mariage. 
Pour  rem6dier,  autant  qu'il  lui  6tait  possible,  a  cette 
situation,  Auguste  jugea  n^cessaire  d'inscrire  dans 
une  loi  Tobligation  pour  le  pere  de  doter  sa  fille  et 
mSme  de  lui  chercher  un  6poux  des  qu'elle  aurait 
Tdge  de  se  marier  (1).  Cette  immixtion  du  16gislateur  - 
dans  les  rapports  si  d61icats  de  p6re  a  enfant  ne  va 
pas,  il  est  vrai,  sans  une  certaine  brutality,  bien  faite 
pour  les  d^pouiller  de  leur  csractere  naturel.  Mais  la 
disposition  d'Auguste  trouvait  son  excuse  dans  le  fait 
qu'a  son  6poque  le  d6vouement  paternel,  comme 
tant  d'autres  nobles  sentiments,  dtait  contrebalanc6 
par  un  immense  6goi'sme. 

La  n6cessit6  pour  les  femmes  de  se  constituer  une 
dot  avait  encore  fait  d6cider,  dans  la  loi  Julia  de  ma- 
ritandis  ordinibus,  que  lorsqu'elles  seraient  sous  la 
tutelle  legitime  d'un  furiosus  ou  d'un  mutuSy  elles 
pourraient,  tout  en  restant  d'une  maniere  gen6rale 
dans  la  m^me  situation,  se  faire  nommer  par  le 
magistrat  un  tuteur  special  dotis  constituendce  gratia. 
II  en  6tait  de  mdme  pour  les  affranchies  qui  passaient 
a  la  mort  de  leur  patron  sous  la  tutelle  d'un  impu- 
bere  (2). 


(1)  P.  Gide,  ttude  sur  la  Conditiof$  civile  de  la  femme,  p.  150. 

(2)  Demangeat,  Cours^l^m.  de  Dr.  rom.,  i,  p.  370. 
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CHAPITRE  III. 

De«  lots  d'Augiiste  sur  lei^  aflDranchto- 
t^eineiito. 


Considerations  generales.  —  Les  modifications 
apport^es  par  Auguste  a  la  16gislation  des  affrancliis- 
siements  nous  fourniront  une  nouvelle  preuve  des 
diflficult6s  immenses  que  rencontra  cet  empereur  dans 
son  oeuvre  de  reconstitution  sociale.  II  serait  inexact 
de  dire,  comme  Tont  fait  ses  d6tracteurs,  qu'il  trouva 
les  afFranchissemenls  trop  nombreux  et  en  poursuivit 
la  diminution.  Les  restreindre  sans  motif  eAt  6t6  une 
grande  faute  6conomique.  L'esclavage  6tait  le  fl6au  de 
la  soci6t6  Romaine.  G'6tait  lui  qui  rendait  possible  Tind- 
gale  r6partition  de  la  propridt6  fonciere.  Sa  suppres- 
sion eCit  entraln6  n6cessairement  le  morcellement  des 
latifundia.  Avec  lui  aurait  encore  p6ri  cette  terrible 
concurrence  qui  tuait  le  travail  de  Thomme  libre.  Sa 
disparition  aurait  cr66  le  salaire  (1). 

II  ne  serait  pas  moins  inexact  de  pr6tendre  qu' Au- 
guste conQut  et  61abora  en  cette  mati6re  un  syst6me 


(1)  Von  Ihering,  op.  cit.  H,  p.  231  et  suiv.  —  Pline  parle  d'un  Ro- 
main  qui,  bien  que  sa  fortune  eut  6t6  diminu6e  par  la  guerre  civile, 
laissa  en  mourant  4100  esdavee.  Hist,  nat,  33,  10. 
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homog^ne,  inspire  par  une  pens6e  unique.  Des  abus 
divers  Toblig^rent  k  employer  des  remMes  opposes  et 
souvent  conlradictoires.  L'institution  des  deditiiii  pro- 
cMe  d'une  sage  circonspection  et  d'une  juste  s6v6rit6. 
Celle  des  Latinijuniani,  d'une  pens6e  toute  diff6rente, 
d'uiie  penste  d'humanit6.  La  premiere  de  ces  institu- 
tions constitue  une  restriction  a  la  liberty  d'affranchir, 
la  seconde  une  extension.  II  faut  seulement  reconnat- 
tre  que  le  mobile  m6diat  ou  imm^diat  qui  poussait 
Tempereur,  que  rid6e  g6ndrale  qui  pr6sidait  a  ses 
r6solutions,  dtait  toujours  rint6r6t  de  TEtat.  Ce  fut,  en 
eflfet,  cette  consideration  qui  fit  eloigner  soigneus^ 
ment  de  la  capitale  de  Tempire,  du  centre  du  gouver- 
nement  et  de  tons  les  int6r6ts  publics,  la  classe  com- 
promise et  dangereuse  des  d6ditices.  Ici  le  bien  de 
TEtat  nous  apparait  6videmment  comme  le  but  direct 
de  la  mesure.  Mais,  en  6tablissant  les  Latias  Juniens, 
ce  fut  k  la  m6me  soUicitude  qu'ob^it  Tempereur.  En 
assurant  la  liberty  d'hommes  qui  jusquelin'avaientet6 
qu'm  libertate,  il  voulait  ranimerle  vieux  corps  social, 
en  lui  assimilant  des  forces  nouvelles.  On  peut  carac- 
teriser  Tensemble  de  ce  syst^me  d'affranchissements 
en  disant  qu'il  facilitait  Tacquisition  du  droit  de  cite  k 
ceux  qui  le  meritaient,  eb  le  refusait  au  contraire  a 
ceux  qui,  vraisemblablement,  en  eussent  fait  un  usage 
nuisible  a  TEtat. 

Quoiqu'il  en  soit,  les  restrictions  apport6es  par  Au- 
guste  k  la  facult6  d'affranchir  diminu6rent  la  port6e  et 
la.splendeur  de  la  puissance  dominicale.  En  eflfet, 
c'etait  moins  par  Tabaissement  ou  elle  pouvait  main- 
tenir  ses  subordonn6s  que  par  la  facult6  d'en  faire  des 
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citoyens  romains  que  cette  puissance  se  manifestait  de 
la  fagon  la  plus  saisissante  (1). 

Examinons  successivement  les  trois  fameuses  lois 
par  lesquelles  Auguste  r^visa  cette  matiSre. 

§  I.  —  De  la  lot  Junia  Norbana. 

C'est  d'abord  la  loi  Junia  Ndrbanar  loi  favorable 
aux  aflfranchissements.  Sans  entrer  dans  les  details 
de  la  controverse  relative  a  sa  date,  disons  avec 
M.  Pellat  que  les  commentaires  de  Gaius  nous  parais- 
sent  dissiper  tout  doute  k  cet  6gard,  et  d6montrer 
suffisamment  que  cette  loi  fut  vot6e  sous  Auguste  (2). 
Par  suite  des  6v6nements  qu'il  avait  traverses,  ce 
prince  6tait  naturellement  dispos6  h  favoriser  les  ma- 
numissions. Longtemps  consid6r6s  comme  indignes 
d^  participer  au  service  militaire,  les  affranchis,  k  la 
faveur  des  derni^res  guerres  civiles,  avaient  pu  mon- 
trer  que  la  servitude  n'excluait  pas  le  courage.  Les 
pr6tendants  n'avaient  pas  h6sit6  It  lib6rer  des  esclaves 
pour  grossir  leurs  16gions,  et  Auguste  qui  les  avaient 
si  utilement  employ6s  au  service  de  sa  cause,  savait 
bien  qu'ils  pouvaient  fournir  d'excellents  soldats. 
II  s'empressa  d'autant  plus  a  annexer  ce  contingent 
aux  arm6es  Romaines,  qu'au  besoin  il  aurait  pu, 


(1)  Von  Ihering,  op.  cit.  U,  p.  163. 

(2)  Precis  d'un  coura  sur  rensemble  du  Droit  priv^  des  Romains,  par 
MarezoU,  traduc.  Pellat,  page  57  note  1  du  traducteur. —  Dansle  mtoe 
sens,  Du  Caurroy,  8«  6dit.,  I,  p.  57,  Accarias,  II,  p.  113,  note  I.  — 
Contra  Maynz,  III,  p.  131,  note  32. 
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pour  ses  int6r6ts  personnels,  compter  sur  Tappui 
d'hommes  qui  lui  devaient  leur  fortune  et  leur  liberty. 

II  continuait  par  14,  comma  empereur,  la  politique 
qu'il  avail  suivie  comme  pr6tendant,  et  k  laquelle  de- 
vaient rester  fiddles  ses  successeurs. 

Ge  n'6tait  pas  d'ailleurs  sur  les  champs  de  batailles 
seulement  que  les  affranchis  s'6taient  61ev6s  a  la  hau- 
teur des  autres  citoyens;  c'etait  encore  dans  le  grand 
mouvement  intellectuel  qui  se  manifesta  d6s  le  d6but 
du  r6gne  d'Auguste.  La  po6sie  et  la  philosophic  en 
comptaient  plusieurs  parmi  leurs  plus  illustres  repr6- 
sentants. 

Au  surplus,  la  loi  Junta  Norbana  ne  renfermait  en 
r6alit6  que  la  consecration  d'un  etat  de  choses  intro- 
duit  par  la  sagesse  du  pr6teur.  A  c6t6  des  modes 
solennels  d'affranchissements,  des  manumissions  vin- 
dicta,  censu  et  testamentOy  fonctionnait  un  mode  non 
solennel,  purement  priv6,  la  manumission  inter  ami" 
cos,  simple  declaration  faite  devant  t6moins,  par  la- 
quelle on  annongait  qu'on  liWrait  un  esclave.  Dans  la 
rigueur  du  vieux  Droit  civil,  cet  engagement  6tait  sans 
valeur  juridique;  il  servait  simplement  de  point  de 
depart  a  une  tolerance  genereuse.  Sans  doute,  le  mai- 
tre  pouvait,  de  son  autorit6  privde,  laisser  Tesclave 
dans  une  liberty  de  fait,  mais  il  ne  pouvait  pas,  sans 
Taveu  des  comices,  Tintroduire  juridiquement  dans  la 
cite.  Rome  avait  une  trop  haute  idee  de  ses  destinees 
pour  les  abandonner  aux  caprices  ou  a  I'inexperience 
des  particuliers.  Or  rien  ne  garantissait  suflSsamment 
qu'un  esclave  aflfranchi  par  un  mode  non  solennel  fCit 
digne  de  la  liberte.  II  ne  pouvait  done  s'en  prevaloir 
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juridiquement,  c*estr&-dire  aux  yeux  de  la  puissance 
publique. 

Notons,  h  cet  6gard,  une  particularitd  curieuse  pour 
le  cas  oil  Tempereur  aflfranchissait  un  de  ses  esclaves. 
Auguste,  jugeant  que  le  magistral  devail6tre  sup6rieur 
au  maltre  pour  donner  h  Tacte  de  celui-ci  une  sanction 
juridiquement  efficace,  et  d'un  autre  cdt6,  posant  en 
principe  qu'il  ne  saurait  exister  de  magistral  sup6rieur 
a  Tempereur,  s'6tait  attribu6  la  faculty  d'affranchir  en 
pronongant  simplement  les  mots  de  la  formule.  Ses 
successeurs  maintinrent  cet  usage  ex  lege  Augusti^ 
ditPaul(l). 

11  ne  pouvait  done  se  faire  qu'un  esclave,  affranchi 
par  Tempereur  ne  fCit  qu'm  libertate  pour  n'avoir  pas 
et6  affranchi  par  un  mode  solenHel. 

D6s  que  \%s  moeurs  primitives  se  furent  alt6r6es,  la 
concession  d'une  simple  libert6  de  fait,  faveur  essen- 
tiellement  r6vocable,  s'offrit  aux  propri6taires  d'es- 
claves  comme  un  expedient  commode,  et  devint  bient6t 
d'un  usage  frequent.  Gertes,  les  Romains  des  premiers 
siteles  n'eussent  pas  6t6  aussi  ing6nieux!  lis  pou- 
vaient  refuser  la  liberty  k  leurs  esclaves,  mais  ne  se 
rdservaient  pas  le  droit  de  la  retirer  k  leurs  affranchis. 
Rappeler  un  homme  k  la  servitude,  est  autrement 
cruel  que  de  Ty  maintenir.  Gette  reserve  barbare  Con- 
corde avec  Taffaiblissement  des  sentiments  d'huma- 
nit6  que,  dans  les  dges  primitifs,  on  t6moignait  aux 
esclaves  (2).  Alors  est  pr6vu  dans  les  affranchisse- 


(1)  Dig.,  lol  14,  §  1,  XV,  I,  Be  manumissionibus, 

(2)  Von  Ihering,  vol.  II,  p.  167. 
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ments  le  regret  que  pourra  inspirer  un  jour  chez 
Tavare  une  vell6it6  g6n6reuse!  Voila  bien  ce  qu'indi- 
que  Tacite  par  ces  mots  :  Poenitentice  aut  beneficio 
locus.  G'est,  en  eflfet,  ralternative  de  completer  la  li- 
b6ralit6  si  rhumanit6  triomphe,  ou  au  contraire,  de 
ressaisir  un  616ment  de  richesse  si  Tavarice  a  le  des* 
sus. 

Quant  au  d6sespoir  du  malheureux  qui  verra  ses 
esp6rances,  ses  projets  bris6s  avec  sa  liberty,  n'im- 
porte  !  A  cette  dpoque,  le  propri6taire  Romain  compte 
ses  esclaves  par  troupeaux ;  il  ne  peut  plus  les  d6si- 
gner  chacun  par  son  nom ;  d'ailleurs,  il  ne  les  dirige 
plus  lui-m6me  dans  les  travaux  de  Tagriculture ;  ne 
les  voyant  plus  d'aussi  pres,  il  n'est  pas,  comme 
autrefois,  contraint  par  Tevidence  h  6pargner  Thuma- 
nit6  dans  ces  choses  animees.  Par  un  bizarre  d6sao- 
cord  des  fails  avec  le  droit,  ce  n'est  point  lorsque  le 
16gislateur  prend  de  plus  en  plus  la  defense  des 
esclaves  que  leur  sort  s'am61iore ;  c'est  alors,  au 
contraire,  que  leur  condition  devient  plus  pitoyable. 
Pour  apprecier  sainement  les  transformations  succes- 
sives  de  Tesclavage,  il  faut,  comme  le  demande  Von 
Ihering,  se  r6f6rer  :  «  non  pas  au  point  de  vue  tout  k 
fait  subsidiaire  de  la  mani6re  dont  la  legislation  a  r6gl6 
cette  institution,  mais  au  caractere  que  celle-ci  a 
rev6tu  dans  la  vie  aux  diverses  6poques  de  son 
existence  »  (1). 

Tout  autre  fut  la  destin6e  des  fils  de  famille,  et  Ton 
peut,  croyons-nous,'signaler  ici  un  6trange  contraste ; 


(1)  Loc.  dt. 
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c'est  pr6cis6ment,  du  moins  en  grande  partie,  Tamd- 
lioration  du  sort  des  flls  de  famille  qui  entralna  en 
fait  Taggravation  de  celui  des  esclaves.  Cela  s'explique 
par  les  modifications  apport6es  6  la/amilia  primitive. 
Habitu6  k  confondre  dans  Texercice  d'une  autorit6 
souveraine,  a  eflfacer  6galement  devant  sa  personnalit6 
absorbante,  les  uns  et  les  autres,  le  p^re  de  famille 
6tendait  a  ses  esclaves  les  confus  sentiments  d'aifeo- 
tion  que,  malgr6  tout,  lui  inspiraient  ses  enfants. 
Aussi,  lorsque  lautonomie  du  Jiltusfamilias  se 
d6gagea  peu  k  pen  de  cet  absolutisme  domestique, 
Tesclave  ne  fit  que  perdre  au  progrSs  de  la  distinction. 
L'ancienne  communaut6  d'existence  61evait  Tesclave 
autant  qu'elle  abaissait  le  flls  de  famille.  II  est  Evi- 
dent, en  effet,  que  la  condition  servile  dut  paraltre 
beaucoup  moins  m6prisable  tant  qu'ils  6taient  k  peu 
pres  Tun  et  Tautre  au  mSme  niveau  dans  la  masse 
des  subordonn6s. 

Cependant  I'^tat  de  serous  in  libertate  pouvait 
aussi  se  produire  sans  qu'on  put  I'attribuer  k  Tava- 
rice  du  manumissor.  La  libert6  de  fait  6tait  la  seule 
que  le  maitre  put  donner  quand  il  n'avait  Tesclave 
qu'm  boniSy  et  qu'il  ne  pouvait,  dans  la  manumission, 
obtenir  le  concours  du  citoyen  qui  avait  sur  raffranchi 
le  dominium  ex  Jure  quiritium. 

Mais  k  c6t6  de  ces  rigoureuses  applications  du  prin- 
cipe  du  Droit  civil,  s'6tait  manifest6e  Tinfluence  du 
pr6teur.  L'humanit6  avait  indirectement  triomph6,  et 
s'il  plaisait  au  maitre  de  revenir  sur  sa  g6n6reuse 
decision,  et  d*invoquer  sa  propre  incapacil6,  Tinter- 
vention  de  ce  magistrat  maintenait  Tesclave  en  liberty, 
Toutefois,  il  suffit  de  se  rappeler  la  discretion  syst6- 
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matique  avec  laquelle  se  produisait  toujours  cette 
intervention,  pour  comprendre  qu'elle  ne  pr6tendait 
pas  effacer  toute  trace  d'esclavage  16gal.  EUe  n'osa 
m6me  pas  consacrer  par  une  qualification  la  condition 
qu'elle  faisait  k  Taffranchi.  Aussi,  k  la  mort  du  serous 
in  libertate,  quelque  prot6g6  qu'il  eCit  6t6  par  le 
pr6teur,  le  maitre  recueillait  ses  biens  jure  peculii 
et  non  Jure  successionis. 

N6anmoins,  au  point  de  vue  pratique,  un  progrte 
notable  6tait  d6ja  accompli  :  la  position  des  esclaves 
affranchis  inter  amicos  ne  d6pendait  plus  du  caprice 
de  leurs  maitres  :  Auguste  put  done  lui  donner  force 
legale  sans  rompre  brusquement  avec  les  id^  an- 
ciennes  :  la  transition  avait  6t^  m^nag^e. 

D'ailleurs,  mfime  sous  Tempire  de  la  loi  Junta  Nor^ 
bana,  Tesclave  affranchi  sans  solennit6  n'acqu6rait 
pas  la  cioitas.  ir6tait  dans  une  position  inf6rieure  et 
n'avait  que  le  titre  de  latin  junien  ,  le  mot  junien 
rappelant  la  loi  qui  avait  r6gularis6  son  6tat,  et  celui 
de  latin  provenant  des  grandes  analogies  qui  existait 
entre  sa  condition  et  celle  du  latin  coloniaire.  De  cette 
assimilation  partielle  d^oula  naturellement  cette 
consequence  que  le  latin  junien  6tait  compl6tement 
exclu  des  droits  politiques  et,  par  cons6quent,  du  jus 
suffragii  et  duyas  honorum.  II  en  r^sultait  encore  que 
le  latin  junien  n'avait  pas  le  connubium  cum  cioibus 
romanis.  Au  point  de  vue  dM  jus  privatum,  il  avait,  pen- 
dant sa  vie,  la  m6me  capacit6  que  les  citoyens,  sauf 
les  exceptions  formellement  6crites  dans  la  loi.  Ainsi, 
tout  en  jouissant  en  principe  du  jus  commercii^  il 
6tait  privd  de  certaines  consequences  naturelles  de  ce 
droit :  tandis  qu'il  pourrait  acqu6rir  ou  transmettre 
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la  propri6t6  quiritaire,  vendre  ou  acheter  des  choses 
mancipi,  employer  les  modes  d'acquisitions  essentiel- 
lement  romains,  Yin  Jure  cessio  et  la  mancipation  il 
n'avait  pas  la  plenitude  de  la  /actio  testamenti ;  pour 
lui,  elle  se  bornait  a  pouvoir  figurer  dans  le  testament 
d'autrui  en  quality  de  libripens,  de  testis  ou  demptor 
familice.  Mais  il  n'avait  capacity  ni  pour  tester  sur  ses 
propres  biens,  ni  pour  6tre  nomm6  tuteur  testamen- 
taire,  bien  qu'il  fiit  en  g6n6ral  apte  aux  tutelles ;  ni 
pour  capere  ex  testamento ,  quoiqu'il  fiit  admis  k 
capere  exjldeicommisso.  Mais  la  privation  de  reoueil- 
lir  rh6rilage  n'entralnait  pas  la  nuUitd  de  Tinstitution ; 
remarquons,  h  ce  propos,  que  c'est  par  la  loi  Junia 
Norbana  qu' Augusta  distingua  pour  la  premiere  fois 
\ejus  capiendi  ex  testamento  de  la  simple  /actio  tes^ 
tamenti  passive.  Nous  verrons  que  plus  tard  il  tira  de 
cette  disposition  de  la  loi  Junia  Norbana,  une  source 
de  caduca,  et  qu'il  fit  de  nouvelles  applications  de  sa 
distinction  dans  les  lois  Papiennes.  La  loi  Junia  Nor- 
bana a  ainsi  un  point  de  contact  avec  le  plus  c616bre 
monument  de  la  16gislation  d' Augusta  ;  aussi  s'expli- 
que-t-on  que  certains  historians  Taient  d6sign6e  cumu- 
lativement  avec  la  loi  Julia  et  Papia  Poppcea  sous  le 
nom  de  leges  noooe.  La  particularity  la  plus  remarqua- 
ble  et  la  plus  caract6ristique  de  la  latinit6  junienne 
etait  que  les  affranchis  latins  ultimo  spiritu  simul  ani- 
mwfn  atque  libertatem  amittebant.  Ge  qui  a  fait  dire 
a  Justinien  que  leur  libert6  6tait  quasi  ex  satyram 
inducta. 

Cependant,  par  des  moyens  dont  nous  dirons  plus 
loin  quelques  mots,  les  latins  juniens  pouvaient  de- 
venir  citoyens  et  recueillir  ainsi  le  b6n6fice  d'une  ins- 
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titution  d'h6ritier,  pourvu  que  la  civitas  leur  fut  ao 
quise  avant  la  mort  du  testateur  ou,  au  plus  tard,  dans 
le  d61ai  de  la  cr6tion. 

§  II  —  De  la  lot  j^lia  Sentia. 

La  deuxi^me  loi  qui  se  pr6sente  h  nous  dans  Tordre 
chronologique  est  la  loi  ^Elia  Sentia,  qui,  d'apr6s  Hei- 
neccius  ne  renfermait  pas  moins  de  15  dispositions 
difPSrentes.  Elle  ne  nous  est  parvenue  qu'en  partie, 
mais  on  peut  conjecturer,  en  effet,  en  voyant  combien 
elle  pr6occupe  les  jurisconsultes  contemporains,  qu'elle 
traitait  de  nombreuses  questions. 

Nons  devons  tout  d'abord  noter  un  point  qu'il  im- 
porte  de  rapprocher  de  la  loi  pr6c6dente,  et  qui  mon- 
tre  combien  Auguste,  dans  sa  r6forme  legislative,  6tait 
sollicit6  en  sens  divers.  La  loi  ^lia  Sentia  institue  une 
nouvelle  classe  de  latins  juniens  ;  n6anmoins  elle  est 
en  cela,  comme  dans  toutes  ses  autres  dispositions, 
une  loi  restrictive.  Ces  nouveaux  latins  sont,  en  effet, 
des  affranchis  dont  elle  aggrave  la  situation,  Jusqu'a 
elle,  TAge  de  Tesclave  n'6tait  pas  pris  en  consideration 
dans  la  manumission,  mais  elle  d6cida  que  Taffran- 
chi  mineur  de30  ans^ne  deviendrait  pas  citoyen,  et 
aurait  simplement  la  position  civile  r6gularis6e  par  la 
loi  Junta  Norbana.  Cette  innovotion  peut  se  justifier 
par  le  motif  qu'elle  excluait  de  la  cit6  des  esclaves 
trop  jeunes  pour  que  leur  moralit6  fCit  6prouv6e,  et 
qu'ils  fiissent  en  6tat  de  se  suflire  h  eux-mSmes.  Ce  fut 
\k  une  des  barri6res  qu' Auguste  opposa  au  flot  mena- 
^nt  des  d6class6s. 

Ainsi  une  institution  qui,  dans  son  principe,  s'ins- 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  71  — 

pirait  d'une  id6e  favorable  aux  esclaves,  acquit  par 
son  extension  un  caract^re  oppos6.  Ce  fut  sans  doute 
pour  attenuer  ce  que  proc6d6  avail  de  rigoureux  et 
d'illogique,  que  la  loi  -^lia  Sentia  permit  aux  affran- 
chisque  frappait  cette  disposition,  de  devenir  citoyens 
par  la  causes probatio.  On  ddsignait  ainsi  la  procedure 
que  devait  suivre  le*  latin  pour  prouver,  en  presence 
de  sept  t6moins  Romains  et  puWres,  qu'il  s'6tait 
mari6  liberorum  qucerendorum  causd,  et  qu'il  avait, 
a  rheureouil  sollicitait  la  cwitas,  un  enfant  anniculus. 
Chose  remarquable !  la  possibilite  d'obtenir  ainsi  le 
droit  de  cit6  ne  fut  d'abord  accord6e  qu'i  raflfranchi 
qui,  avant  la  loi  ^lia  Sentiay  fut  devenu  citoyen  par 
le  feit  seul  de  la  manumission.  C'6tait  done  le  palliatif 
d'une  mesure  restrictive  :  tant  il  est  vrai  qu'en  homme 
prudent  et  rus6,  Auguste  plagait  toujours  Tattdnuation 
a  cote  de  la  rigueur !  D'ailleurs  la  causae  probatio  ren- 
dait  citoyens  non  seulementle  Latin  Junienmais  encore, 
s'ils  ne  T^taient  pas  d6ja,  sa  femme  et  ses  enfants.  Ce- 
pendant  Taffrancliie  Latine  ne  pouvait  invoquer  direc- 
tement  le  b6n6fice  de  cette  procedure  ;  Tavantage  que  la 
loi  accordait  a  son  mari,  rejaillissait  sur  elle,  dans  le 
cas  ou  il  s'en  pr^valait ;  mais  s'il  n6gligeait  de  le  faire, 
ou  encore  si,  en  sa  quality  de  citoyen,  il  n'y  avait  pas 
d*int6r6t  personnel,  la  femme  ne  pouvait  prendre 
rinitiative  d'une  causae  probatio.  Elle  trouvait  toutefois, 
selon  la  remarquede  M.  de  Wangerow,  une  compensa- 
tion dansle  triplex  enixus  ou  faculty  d'arriver  k  lace- 
vitas  par  trois  accouchements,  eussent-ils  6t6  d'enfants 
vulgo  concepti.  Plus  tard,  a  une  date  que  les  textes  ne 
nous  permettent  pas  de  determiner,  la  faveur  de  la 


Digitized  by  VjOOQIC 


-78- 

causce  probatio  et  du  triplex  enixus  fut  6tendue  aux 
Launt  ex  lege  Junta. 

D'autres  moyens  de  parvenir  a  la  civitas  furent 
encore  ouverts  k  ces  affranchis  ;  mais  la  plupart  sont 
TcBuvre  des  successeurs  d'Auguste,  et,  parmi  ceux 
dont  les  historiens  ne  pr6cisent  pas  la  date,  il  n'en  est 
pas  queronpuisse,avecquelque  vraisemblance,  atlri- 
buer  a  cet  empereur,  si  ce  n'est  Verroris  causce  pro- 
batioy  qui,  en  sa  qualit6  d'encouragement  au  mariage 
et  k  la  procreation,  parait  bien  se  rattacher  k  Tensem- 
ble  de  son  systeme  politique. 

Une  deuxi^me  restriction,  analogue  k  la  pr6c6dente 
et  mfime  plus  6nergique,  fut  port6e  par  la  loi  JElia 
Sentia  relativement  a  Tfige  du  manumissor.  En 
g6n6ral,  le  mineur  de  vingt  ans  ne  pouvait  affranchir. 
Les  perils  conjures  par  cette  mesure  6taient  les  mdmes 
que  pour  la  pr6c6dente,  avec  cette  aggravation  que 
Tesclave  indigne  pouvait  plus  facilement  obtenir  son 
affranchissement  d'un  adolescent  sans  experience  et 
facile  a  fl6chir. 

Mais  les  considerations  tirees  de  Vkge  de  Tesclave 
ou  de  celui  du  maitre  6taient  ecartees  dans  le  cas  oil 
raflfranchissement  avait  lieu  en  vertu  d'une  juste  cause 
approuv6e  par  un  conseil  dont  la  composition  variait 
suivant  qu'il  se  r^unissait  k  Rome  ou  dans  les  pro- 
vinces. 

Justinien  nous  dit,  sans  pr6ciser  si  jamais  il  y  eut 
controverse  sur  ce  point,  que  lorsque  Tapprobation 
avait  6te  une  fois  donnde  apud  consilium,  il  n'6tait 
pas  possible  de  la  retirer,  alors  m6me  que  Ton  consta- 
ts la  faussete  de  \ajusta  causa.  C'6tait  \k  une  appli- 
cation du  principe  de  Tirrevocabilite  de  la  liberte. 
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Cette  d6cision  6tait-elle  bien  6crite  dans  la  loi  JElia 
Sentia,  comme  le  disent  les  Institutes  ?  Devons-nous 
y  voir  une  mesure  contemporaine  d'Auguste  ?  Si  cet 
empereur  avait  pr6vu  le  cas,  n'aurait-il  pas  mis  au 
service  de  rint6r6t  public  la  subtilit6  juridique  par 
laquelle  il  avait  garanti  Tint^rSt  des  cr6anciers  du 
manumissor  ?  Gelui  qui  affranchit  infraudem  creditor 
rum,  nihil  agit  a  leur  6gard.  Le  maitre  qui  a  pu 
surprendre  la  religion  du  consilium,  pouvait-il,  aux 
yeux  d'Auguste,  maintenir  des  actes  impies?  Les 
auteurs  n'examinent  pas  la  question.  Pour  nous,  nous 
ne  pouvons  accepter  la  derniere  hypothtee.  Auguste 
n'avait  pas  pr6vu  la  difficult6.  C'est  sous  I'influence 
des  id6es  chretiennes  que  la  controverse  a  6t6  tranch6e 
favorablement  aux  esclav^s. 

La  disposition  suivante  est  incontestablement  la  plus 
remarquable  de  la  loi  -^lia  Sentia,  soil  que  nous  I'en- 
visagions  dans  ses  points  de  contact  avec  la  belle 
theorie  de  Taction  Paulienne,  6labor6e  par  les  prudents 
d'une  fagon  si  decisive,  soit  que  nous  consid6rions  au 
contraire,  son  c6t6  original,  si  empreint  de  la  subti- 
lit6  des  vieux  jurisconsultes. 

Le  Droit  romain,  fidele  a  sa  notion  abstraite  de 
Tobligation  ,  du  vinculum  juris  n'enchainant  par 
definition  que  la  persona  dMpromissor,  (1)  n'avait  pas, 
dans  le  principe,  admis  rid6e  d'un  gage  direct  appar- 
tenant  aux  cr6anciers  sur  les  biens  de  leur  d6biteur. 
C^)endant  la  jurisprudence  ne  tarda  pas  h  d6cider  que 
Ion  ne pouvait ca'ter  ou augmenter  son  insolvabilit6  au 


(1)  Von  mering  H,  p.  147. 
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pr6judicedesescr6anciers.  U  n'y  avait  pas,  6videminent, 
dans  la  civilisation  romaine,  de  raison  pour  se  d6partir 
de  cette  regie  au  profit  de  I'esclave,  dont  la  qualit6 
d'homme  6tait  absolument  m6connue ;  par  suite,  la  loi 
JElia  Sentia  pronon^ait  la  nullit6  de  tout  aflfranchis- 
sement  qui  aurait  engendrd  ou  accru  Tinsolvabilite  du 
manumissor.  Mais  ici  se  pr6sentait  un  obstacle  :  la 
liberty,  une  fois  acquise,  6tait  irrevocable ;  c'dtait  Ik  un 
des  axiomes  les  plus  chers  aux  Romains.  L'ing6- 
niosil6  des  juristes  ne  fut  pas  embarrass6e  par  Tobjec- 
tion.  Un  peu  plus  d'6nergie  dans  les  mots,  une  dis- 
tinction th^orique  entre  Tannulation  et  la  nullitd 
originelle,  et  les  principes  furent  d6clar6s  'satisfeits  : 
on  n'6te  pas  la  libert6  k  Tesclave;  le  vice  existant  au 
moment  de  Taffranchissement,  Tesclave  n'avait  jamais 
6t6  libre  en  droit:  la  loi  ne  retirait  pas  la  liberty,  elle 
y  faisait  obstacle  ab  initio.  D'ailleurs,  quand  Tinterdt 
des  cr6anciers  n'6taitpas  en  jeu,  cette  distinction  n'avait 
pas  de  consequence  pratique  :  Tesclave  jouissait  de  la 
liberty,  car  elle  lui  6tait  ddfinitivement  acquise  a  Ten- 
contre  de  son  maitre  et  des  successeurs  et  heritiers  de 
celui-ci.  Deplus,  si,  apr6s  Taffranchissement,  le  maitre 
redevenait  solvable,  les  cr6anciers  ne  pouvaient,  faute 
d'int6r6t,  demander  qu'on  en  ddclarAt  la  nullit6;  et 
pourtant,  dans  la  rigueur  des  principes,  ce  qui  est  nul 
ab  initio,  ce  qui  n'a  pas  d'existence  juridique,  ne  pent 
6tre  confirm6. 

M6me  pour  cette  mesure,  qui  tout  d'abord  ne  parait 
prot6ger  que  rint6r6t  de  particuliers,  il  faut,  si  Ton 
descend  au  fond  des  choses,  reconnaitre  que  I'empereur 
a  pu  avoir  en  vue  le  bien  public.  Le  debiteur  ob6r6,  a 
la  perspective  de  la  vente  publique  de  son  patrimoine, 
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hfeitait  moins  k  montrer  une  g6n6rosit6  dont,  en  de- 
finitive, ses  creanciers  faisaienttous  les  frais.  II  pouvait 
mSmetrouverune  maligne  satisfaction  a  leursoustraire 
des  biens  auxquels  ils  avaient  droit.  Tout  cela  6tait  de 
nature  a  entrainer  des  aflfranchissements  nombreux  et 
peu  m6rit6s. 

Du  temps  d'Auguste,  on  se  demandait  s'il  6lait  n6- 
cessaire  pour  que  les  manumissions  qui  liaient  les 
cr6anciers  fussent  nulles,  que  le  maltre  eM  agi  dans 
une  pens6e  frauduleuse  :  la  raison  qu'on  invoquait, 
pour  en  douter,  c'est  qu'un  homme  dont  les  propri6t6s 
etaient  r6pandues  aussi  bien  dans  les  provinces  qu'en 
Italic,  pouvait  tres-bien  se  croire  plus  riche  qu'il 
n'etait.  II  est  en  effet  Evident  que  le  point  de  savoir 
qu'elle  avait  6te  son  intention,  6chappait  k  toute  consta- 
tation.  Par  une  coincidence  singuli^re,  Justinien  s'est 
appuye  sur  le  mftme  argument  pour  trancher  la  contro- 
verse  dans  le  sens  oppos6.  De  ce  que  les  propri6t6s  du 
manumissor  6taient  souvent  diss6min6es  sur  toute 
la  surface  de  Tempire,  et  que  cette  circonstance  rendait 
sa  bonne  foi  possible  et  mdme  vraisemblable,  il  en 
concluait  que  les  cr6anciers  devaient  6tablir  le  consi- 
lium Jraudis. 

Enfin  la  loi  ^Elia  Sentia  institua  une  nouvelle  classe 
d'affranchis,  les  dedititii,  ainsi  nomm6s  parce  qu'ils 
etaient  a  peu  pres  compl^tement  assimil6s  aux  peuples 
qui  ut  victi  sunt  se  dediderunt,  c'est-6-dire,  qui, 
vaincus  par  les  Romains,  s'6taient  rendus  a  discretion. 

lis  etaient,  de  tous  les  affranchis,  ceux  qui  avaient 
la  pire  condition;  ils  ne  jouissaient  que  de  la  pessima 
libertas,  de  la  deterior  libertas.  lis  etaient,  par  conse- 
quent, dans  une  condition  bien  inferieure  k  celle  des 
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Latins  Juniens.  II  va  done  s'en  dire  qu'ils  n'evaient 
aucun  des  SISments  &\x  jus  publicum  ni  le  connubium 
cum  civibus;  mais  ils  ne  poss6daient  m6me  aucun  des 
droits  renferm6s  dans  le  commercium  ou  dans  laf actio 
testamenti,  ne  serait-ce  que  Taptitude  au  r6Ie  de  libri- 
pens  ou  de  testis.  lis  ne  pouvaient  invoquer  que  le 
JUS  gentium^  encore  n'6tait-ce  pas  dans  une  aussi  large 
mesure  que  les  p6r6grins  ordinaires,  notamment  et 
surtout  pour  le  droit  de  tester.  Ils  n'appartenaient  pas 
k  une  cit6  d6terminee,  n'avaient  ni  patria  ni  origo,  ce 
qui  leur  6tait  commun  avec  les  Romains  qu'une  con- 
damnation  criminelleavait  r6duitsi  I'^tat  de  p6r6grins. 
lis  ne  pouvaient  mSme  pas  recueillir  par  fid6commis, 
moins  favoris6s  en  cela  que  les  p6r6grins  ordinaires 
qui  ne  perdirent  cet  avantage  que  sous  Adrien.  (1) 
Enfin,  la  loi  leur  interdisait  de  paraitre  soil  h  Rome 
soit  dans  un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome. 
S'ils  contrevenaient  a  cette  d6fense,  ils  6taient  vendus 
et  leur  nouveau  maltre  ne  pouvait  les  introduire,  mdme 
en  quality d'esclaves,  dans  le  p6rim6treque  nous  venons 
d'indiquer.  S'il  n'6taitpas  tenu  compte  de  cette  nouvelle 
injonction,  le  dMitice  devenait  esclave  du  peuple 
romain. 

Ce  qui  caract6risait  surtout  la  position  de  ces  affran- 
chis,  c'6tait  que  jamais,  k  la  difference  des  Latins  Ju- 
niens, ils  ne  pouvaient  am61iorer  leur  condition  ;  le 
titre  de  citoyen,  quelque  irr6prochable  que  fiit  Tusage 
par  eux  fait  de  la  liberty,  ne  leur  etait  pas  accessible. 
Le  simple  titre  de  Latin  Junien  leur  6tait  6galement  k 


(1)  Voir  infra  p. 
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jamais  refus6 !  lis  6taient  done  vou6s  pour  la  vie  h 
cette  liberty  ignominieuse. 

Ainsi  que  nous  Tavons  vu,  les  Latins  Juniens  pou- 
vaient,  en  satisfaisant  k  certaines  exigences,  qui  ne 
supposaient  d'ailleurs  chez  eux  aucun  progrte  moral, 
obtenir  le  litre  de  citoyens.  Ce  rapprochement  ne  rend- 
il  pas  saisissant  ce  qu'il  y  avait  d'excessif  dans  les 
rigueurs  du  16gislateur  envers  les  d6ditices  ?  II  eiit  6t6 
bien  plus  rationnel  de  ne  laisser  arriver  les  Latins  h 
la  civitas  que  lorsqu'ils  auraient  pu  justifier  d'une  mo- 
rality sufiisante.  Bien  plus !  quand  on  se  rappelle  qu'il 
suflHsait  k  la  Latine  Junienne,  pour  b6n6ficier  du 
triplex  enixus,  d'avoir  trois  enfants,  mfime  vulgo 
qucesiti,  on  ne  pent  s'empficher,  avec  M.  Accarias,  de 
trouver  dans  cette  disposition  d'Auguste  un  fficheux 
encouragement  k  la  prostitution  (1).  Ainsi,  la  quality 
de  citoyen  6tait  trop  facilement  accord6e  aux  uns  et 
absolument  refus6e  aux  autres. 

Etait-ce  logique  ?  Si  Tinfamie  du  d6ditice  6tait  inef- 
fagable,  pourquoi  le  tirer  d'esclavage  ?  N'y  avait-il  pas 
une  contradiction  manifeste  k  donner  la  liberty  k  un 
homme  qui  ne  pouvait  jamais,  quoi  qu'il  fit,  puiser 
dans  le  legitime  usage  de  cette  liberty,  la  cause  de  sa 
r6habilitation  ?  En  supposant  d'ailleurs  que  le  d6ditice 
flit  k  jamais  fl6tri  au  point  de  ne  pouvoir  arriver  k  la 
civitas,  ne  convenait-il  pas,  du  moins  de  lui  rendre 
accessible,  comme  prix  de  sa  r6g6n6ration,  le  titre  de 
Latin  Junien  ?  II  est  un  cas  dans  lequel  les  diverses 
mesures  restrictives  de  la  loi  JElia  Sentia  ne  trou- 


(1)1.  p.  117. 
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vaient  pas  d'application,  et  oil,  par  consequent,  Tes- 
clave,  n'eiit-ii  pas  30  ans,  fut-il  affranchi  par  un  mai- 
tre  mineur  de  20  ans,  eAt-il  pendant  sa  servitude 
6prouv6  quelque  fl^trissure,  ou  dilt-il  en  sortant  du 
patrimoine  |de  son  maltre  y  introduire  rinsolvabilit6, 
devenait  toujours  libre  et  citoyen  romain.  G'6tait  lors- 
que  le  maitre  serait  d6c6d6  intestat,  si,  a  sa  mort,  son 
patrimoine  n'avait  pas  6t6  recueilli  par  un  de  ses  es- 
claves.  On  sait  combien  les  romains  6taient  d6sireux 
de  ne  pas  mourir  sans  h6ritier,  et  que  pour  eux  pa- 
reille  fin  6tait  ignominieuse.  On  s'explique  done  faci- 
lement  le  motif  de  Texception.  Mais,  bien  entendu, 
le  manumissor  ne  pouvait  user  de  cette  facult6  que' 
dans  la  mesure  strictement  n6cessaire  pour  6chapper 
6  la  fl6trissure.  II  ne  pouvait,  par  suite,  instituer  qu'un 
esclave  :  de  IS,  Texpression  d'heres  solus.  Le  testa- 
teur  avait  d'autant  moins  d'int6r6t  k  en  designer  plu- 
sieurs  pour  ses  h6ritiers,  que  I'esclave  inslitu6  ne  pou- 
vait r6pudier  la  succession  :  il  6tait  heres  necessarius; 
mais  la  perspective  de  mourir  intestat  rdpugnait  tene- 
ment au  romains,  que  leurs  jurisconsultes  qui,  ordi- 
nairement,  se  prdoccupaient  avant  tout  des  exigences 
th6oriques,  s'6taient,  dans  ce  cas,  plac6s  surtout  au 
point  de  vue  pratique  :  il  ne  suflRsait  pas,  pour  que 
rinstitution  de  Tesclave  tombat,  qu'il  eHi  un  coh^ri- 
tier  ou  qu'il  fut  simplement  substitu6,  il  fallait  encore 
que  le  coh6ritier  ou  le  premier  h6ritier  ne  fissent  pas 
d^faut  qualibat  ex  causa. 

§  III.  —  De  la  hi  Fusia  Caninia. 
Quatre  ans  apr^s  la  loi  JElia  Sentia,  parut  le  com- 
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pigment  naturel  de  Toeuvre  legislative  d'Auguste  en 
matiere  d'affranchissements.  Get  empereur  avail  r6gle- 
ment6  les  manumissions  entre-vifs,  ii  lui  restait  a  mo- 
d6rer  les  affranchissements  testamentaires.  La  surtout, 
il  avail  &  combattre  de  grands  abus,  de  terribles  pe- 
rils. Peu  soucieux  des  int6r6ts  de  TElat,  les  remains 
prodiguaienl  facilemenl  a  leurs  esclaves  le  litre  de  ci- 
toyen  pour  s'assurer  des  dloges  poslhumes.  Le  long 
d6fil6  des  affranchis  portant  le  bonnet  de  la  liberty 
soulevail  les  applaudissements  aulour  du  cortege  fu- 
n6bre  :  la  foule  se  laisse  si  facilemenl  aller  a  ne  voir 
que  la  grandeur  d'4me  \k  oil  Tint^rfet  a  lout  conduit ! 
L'orgueil  qui  met  tail  tanl  de  gloire  a  s'assurer  des 
sepultures  monumentales,  devait  s'efforcer  de  n'y  des- 
cendre  qu'au  milieu  de  Tenthousiasme  populaire. 
N'est-il  pas  Evident  que  le  christianisme  6tait  la  seule 
reaction  qui  pAl  combattre  ce  d6bordemenl  de  vanite? 
Augusle,  se  pla^ant  au  point  de  vue  de  ce  que  le  tes- 
tateur  poss^dait  en  esclaves,  etablit  a  eel  egard  une 
quotite  disponible.  D^sormais,  le  maximum  des  aifran- 
chissements  possibles  ful  proportionn6  au  nombre 
des  esclaves  qui  figuraient  dans  la  succession.  De 
plus,  cette  quotite  n'allait  en  augmentant  que  jusqu'au 
nombre  de  500  esclaves.  Que  le  disposant  en  pos- 
s6d6t  500  ou  davanlage,  il  ne  pouvait  jamais  en  af- 
franchir  plus  de  100. 

Telles  sonl  les  lois  par  lesquelles  Augusle  essaya 
de  consacrer,  de  resteindre  el  de  moraliser  les  eiffran- 
chissements ;  ici,  comme  pour  toules  les  autres 
matieres  qu'il  aborda,  son  oeuvre  ne  pouvait  etre  de 
longue  dur^e.  EUe  6lail,  pour  ainsi  dire,  condamn6e 
en  naissant.  D6ji  s'61evail  a  Thorizon  Taurore  dans  le 
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resplendissement  de  laquelle  devait  6clater  cette 
v6rit6  :  «  Tous  les  hommes  sont  freres.  »  Toutefois, 
ce  ne  fut  que  sous  Justinien  que  fut  officiellement 
abolie  la  distinction  entre  les  affranchis  citoyens,  les 
Latins  Juniens  et  les  d6ditices,  ainsi  que  la  prohibition 
de  la  loi  Fusia  Ganinia.  Mais,  bien  avanl  cet  empereur, 
les  affranchis  avaient  tous  en  fait  la  m6me  condition  so- 
ciale.  D'un  autre  c6t6,  la  loi  Fusia  Ganinia  avait  perdu 
son  effet,  car,  les  maitres  d'esclaves,  dont  les  convic- 
tions religieuses  6touffaient  les  sentiments  d'avarice, 
s'empressaient  d'accomplir  entre  vifs  I'acte  d'humanitd 
qui  ne  leur  avait  6t6  interdit  que  dans  leurs  testaments. 
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CHAPITRE  IV. 
De  ia  condition  du  «  flUusfamUias  »• 


Remarque  preliminaire.  —  On  Ta  souvent  dit  : 
Dans  ia  Rome  antique,  la  famille  6tait,  au  milieu  de 
la  soci6l6  g6n6rale,  un  mondefermi,  selon  Theureuse 
expression  d'lhering,  (1)  ou  encore  une  souverainet6 
particuli6re,  un  petit  gouvernement  despotique,  se 
concentrant  dans  les  mains  toutes  puissantes  dujoa^er- 
familias. 

La  patria  potestas  et  la  puissance  dominicale 
paraissent  m6me,  au  premier  aspect,  se  confondre,  et 
n'6tre  qu'une  seule  et  m6me  puissance  dont  le  nom 
seul  varierait  suivant  qu'elle  s'exerQait  sur  telle  ou 
telle  classe  d'individus.  Von  Ihering  va  jusqu'a  dire 
que  :  «  Pendant  des  siecles,  la  puissance  paternelle 
fut,  quant  ix  son  objet  et  quant  a  son  caract^re,  la 
mSme  que  la  puissance  dominicale.  »  (2)  Si  cette  pro- 


(1)  L'Esprit  du  Droit  Romain  II,  p.  155. 

(2)  Op.  cit.  II,  p.  177. 
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position  est  exag6r6e,  ce  que  nous  serious  dispos6  k 
admettre  (1),  elle  ne  Test  que  tr&s-faiblement. 

Une  pareille  organisation  ne  pouvait  survivre  k  la 
constitution  si  6nergique,  mais,  en  mfeme  temps,  si 
barbare  de  la  Rome  primitive.  On  pent  dire  que  la 
s6rie  des  r6volutions  Romaines  se  reflate  dans  les 
atteintes  successives  port^esaugouvernementfamilial, 
soil  au  point  de  vue  du  droit  du  paterfamilias  sur  les 
biens  de  ses  subordonn6s,  soit  au  point  de  vue  de  son 
droit  sur  leurs  personnes. 

§  I.  —  Du  PECULIUM  CASTRENSE. 

On  reprdsente  quelquefois  Auguste  comme  portant 
le  premier  coup  k  ce  vieux  principe  que  le  droit  du 
p6re  de  famille  absorbait  la  propri6t6  de  tous  les  biens 
acquis  par  les  personnes  en  sa  puissance.  Maynz  (2)  et 
Van  Wetter  (3),  notamment,  lui  attribuentTinstitution 
dnpeculiumcastrense.  Cesialler  Irop  loin.  Auguste  ne 
fit  que  suivre  et  acc616rer  ud  mouvement  qui  6tait 
d^ji  fort  marqu6  dans  les  derni^res  annees  de  la 
R6publique.  A  Tav^nement  d' Auguste,  le  pecuUum 
castrense  6tait  ddij4  au  moins  admis  par  Tusage. 
Justinien  rapporte  simplement  que  cet  empereur 
confera  aux  fils  de  famille  le  droit  de  tester  sur  ce 
p^ule ;  (4)  la  crtotion  du  p6cule  lui-m6me  devait,  par 


(1)  Accarifls,  I  n«  76,  p.  143. 

(2)  3«  6dU.,  Tol.  m,  p.  104. 

(3)  Vol.  n,  p.  237. 
(4)Tlt.  xii,liy.2,  princ. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  8»  — 

suite,  ^re  plus  ancienne*  Sans  quoi,  Justinien  aurait 
une  bien  6trange  manidre  de  nous  signaler  Tintroduo 
iion  dans  la  legislation  romaine  d'un  principe  si 
important ! 

De  plus,  si  Auguste  a  eu  une  influence  incontesta- 
ble sur  la  l^islation  Romaine,  il  ne  s'est  point  pr6- 
aent6  en  r6volutionnaire,  en  r6formateur  violent;  il 
n'a  op6r6,  au  contraire,  en  cela,  comme  en  toutes 
choses,  qu'une  transformation  lente  et  pleine  de  pru- 
dence, se  bornant,  le  plus  souvent,  a  16galiser  le  fait 
acquis.  II  n'est  done  pas  possible  qu'il  ait  song6  k 
introduire  brusquement  et  de  toutes  pieces  une  insti- 
tution qui  bouleversait  tout  le  syst^me  juridique 
Romain.  Lepeculmm  castrense,  comme  la  plupart  des 
privileges  militaires,  remonte  k  la  fin  de  la  R6publi- 
que  (1).  G'est  une  des  nombreuses  favours  accord6es 
par  des  chefs  ambitieux  k  des  soldats  dont  ils  vou- 
laient  faire  leurs  creatures  aveugles  et  d6vouees.  <  Les 
»  legions  passant  les  Alpes  et  la  mer,  dit  excellemment 
»  Montesquieu,  ce  ne  furent  plus  les  soldats  de  la 
»  R6publique,  mais  de  Sylla,  de  Marius,  de  Pomp6e 
»  et  de  C6sar  (2)  ».  Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'Augute 
d6veloppa  le  p6cule  castrans.  Toutefois,  il  n'accorda 
lafactio  testamenti  sur  les  biens  qui  le  oomposaient 
qu*aux  militaires  en  activity.  Adrien  seul  devait 
6tendre  oette  faveur  aux  v6t6rans. 

Auguste  n'assimila  pas  cependant  d*une  fe?on  com- 
plete le  peculium  ca&trenae  k  un  v6ritable  patrimoine; 

(l)Iiv.xxix,  tit.  l,Li,  Dig. 

(2)  Srandeur  et  decadence  des  Romaim,  chap.  ix. 
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car,  sous  ce  prince,  et  mfime  jusqu'i  Justinien,  si  le 
fils  mourait  intestat ,  son  avoir  n'itait  pas  consi- 
ders comme  un  heritage  et  dSvolu  en  consequence, 
mais  revenait  au  pirejure  peculii. 

§  II.  —  De  la  condition  du  filiusfamilias  quant 
d  sa  personne. 

L'institutioA  du  p6cule  castrans  d6gagea  Tindivi- 
dualite  juridique  du  fils  de  famille;  d6sormais,  il  put 
6tre  propri6taire  dans  le  sens  exact  du  mot.  Tant  il 
est  vrai  que  les  lois  qui  visent  directement  les  biens, 
influent  aussi  n6cessairement,  quoique  d'une  fa<;on 
plus  ou  moins  d6tourn6e,  sur  les  personnes.  Mais, 
une  fois  affirmee  et  mise  en  vue  par  voie  de  conse- 
quence, la  personne  du  fils  de  famille  ne  fut-elle  pas 
Tobjet  de  mesures  directes  et  sp6ciales  ?  II  est  visible 
que  la  consecration  de  son  autonomic,  en  tant  que 
sujet  actif  de  droits  reels,  devait  entrainer  une  revolu- 
tion analogue  dans  les  rapports  de  famille. 

La  prudence  ordinaire  d'Auguste  dans  les  modifi- 
cations qu'il  apporta  a  la  constitution  de  Tantique 
familiar  nous  explique  pourquoi  il  n'est  pas  reste 
trace  de  son  influence  sur  la  puissance  paternelle 
quant  k  la  personne  du  fils  de  famille.  M.  Troplong, 
dans  son  histoire  de  V Influence  du  ckristianisme  sur 
le  Droit  romain,  apres  nous  avoir  dit  d'une  fagon 
g6nerale  que  les  traditions  s'aflaiblissaient  a  cet  egard, 
rappelle  en  note  ce  passage  de  Tacite  :  «  Ex  horridd 
>  ilia  antiquitate  ad  proesentem  usum  qucedam 
»  Augustus  Jlex  erat.  >  II  ne  faut  pas  exagerer 
la  portee  de  ce  temoigage.  Tacite  ne  fait  pas  allusion 
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&  une  rSforme  sanctionn6e  par  une  loi.  Trajan,  Adrian, 
el  mftme  Constantin  eurent  a  s'opposer  a  Texercice  du 
Jus  vitcB  necisque.  Augusta  Tavait  done  laiss6  subsister 
en  th6orie. 

Mais  cet  affaiblissement  do  la  puissance  du  pere  sur 
la  personne  de  ses  enfants,  mSine  consid6r6  comma 
simple  fait,  6tait  d6j&  tr6s  marqu6  dans  les  derni6res 
ann^es  de  la  r6publique;  Jules  C6sar  y  avait  gran- 
dement  contribu6-  Toutefois,  sous  le  r6gne  d'Auguste, 
cette  tendance  fut  puissamment  favoris6e  par  le  triom- 
phe.  des  id6es  monarchiques  et  la  concentration  des 
pouvoirs  dans  les  mains  d'un  seul.  Les  empereurs 
suivants,  nous  Tavons  d6ji  vu,  s'opposerent  cons- 
tamment  a  Texercice  du  jus  vitce  necisque.  Si  bien 
qu'Alexandre  S6vere,  en  r6duisant  le  droit  des  p6res  a 
de  simples  corrections,  ne  fit,  selon  I'expression  de 
M.  Troplong,  qu'homologuer  un  fait  conquis  peu  a 
peu  par  les  moeurs  (1). 


(1)  Op.  at.  p.  255. 
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CHAPITRE  V. 
De  la  condition  des  deblteurs. 


§  I.  —  Du  paapirisme  au  dibut  de  V Empire. 

Au  nombre  des  germes  de  seditions  qu'Auguste 
devait  s'appliquer  k  6touffer,  se  trouvait  en  premiere 
ligne  TextrSme  mis6re  des  d6biteurs.  Le  petit  pro- 
pri6taire,  rhtimble  travailleur  se  voyaienl  presque  fata- 
lement  obliges  de  recourir  k  des  emprunts.  Ecras6  par 
la  terrible  concurrence  que  lui  faisait  la  maii>d'oeuvre 
fournie  k  si  bon  march6  par  Fesclavage,  rhomme 
libre  qui  6tait  r6duit  a  travailler  pour  gagner  sa  sub- 
sistance,  6tait  entour6  de  menaces  de  ruine.  (1)  Une 
interruption  de  travail,  une  guerre  civile,  une  mauvaise 
r6colte,  en  unmot  une  foule  de  circonstances  pouvaient 
le  livrer  aux  mains  des  usuriers.  Or,  si  Ton  songe 
au  taux  relativement  excessif  des  int6r6ts  a  Rome, 
emprunter  de  I'argent,  s'6tait  s'enchainer  k  jamais, 
devenir  Tinstrument  des  patriciens,  creuser  sous  ses 
pas  un  gouffre  que  F^conomie  la  plus  scrupuleuse  et 
le  d6ploiement  le  plus  h6roique  de  Tactivit^  humaine 
6taient  incapables  de  combler,  enfin  tout  abdiquer, 
m6me  son  ind^pendance  politique !  La  dette  6tait,  en 

(1)  Von  Iheriiig.  op.  cit.n  p.  73. 
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effet,  organist  en  systdme  de  domination  publique, 
en  arme  ^lectorale.  Les  voix  des  graiids  crSanciers 
Staient  aveuglSment  appuy^  de  celles  de  lours  d^ 
biteurs.  Des  usuriers  disposaient  ainsi,  soit  pour  eux* 
mSmes,  soit  au  profit  de  leurs  candidats,  de  milliers 
de  suffrages.  «  La  dette,  s*ecrie  Yon  Ihering,  dtait  la 
mal6diction  et  Taccusation  la  plus  amere  qui  s'61evait 
contre  le  systSme  du  monde  Romain  »  (1). 

§  II.  —  De  la  CESsio  bonorum- 

Pour  conjurer  ce  p6ril,  Auguste  organisa  la  cessio 
bonorum,  dont  le  principe,  il  est  vrai,  6tait  depuis 
longlemps  admis  par  la  pratique  (1).  Get  avantage 
permettait  aux  d^biteurs  d'^happer  aux  consequences 
les  plus  pSnibles  de  la  loi.  Auguste  rdglementa  proba- 
blement  la  cessio  par  la  loi  Julia  judiciaria  dejudiciis 
privatis. 

En  Tan  425  de  Rome,  d'aprds  Tite-Live  (2),  et, 
d'aprte  Varron  (3),  en  Tan  435,  la  loi  Pcetilia  Papiria 
avait  d6j&  fait  un  pas  tres-sensible  dans  la  voie  du 
progr6s.  Elle  avait,  en  effet,  aboli  rex6cution  priv6e 
que  le  crdancier  exer^ait  de  sa  propre  autorit6  sur  la 
personne  mSme  du  d6biteur  nexus,  et  n'avait  laiss6 
subsister,  en  fait  de  contrainte  personnelle,  que  celle 
qui  etait  pratiqu6e  en  vertu  d'une  sentence  judiciaire. 


(1)  Loc.  clt. 

(1)  Ch.  Giraud,  des  Neon,  p.  121. 

(2)  yni,  28. 

(3)  De  Ling.  Lat.  VH,  §  105. 
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Mais  le  droit  Pr6topien  6tendait  en  revanche  Tapplica- 
tion  de  Texteution  r6elle  en  la  substituant  a  rincarc6- 
ration  du  d6biteur  pour  le  cas  oil  le  cr6ancier  voulait 
agir  sans  avoir  obtenu  de  jugement.  Ainsi,  au  moment 
oil  allait  se  produire  la  r^forme  d'Auguste,  la  con- 
trainte  personnelle  et  judiciaire  subsistait  k  c6t6  de  la 
bonorum  vendition  vole  d'ex6cution  sur  Tuniversalit^ 
du  patrimoine.  La  premiere  de  ces  procedures  abou- 
tissait  a  Vaddictio  du  d^biteur  et  de  sa  famille, 
autrementdit  a  leur  servitude  judiciaire,  etlaseconde, 
h  la  fl6trissure  du  d6biteur  qu'elle  depouillait  de  son 
existimatio  :  consequences  d'autant  plus  d6plorables 
qu'elles  frappaient  mSme  le  d6biteur  de  bonne  foi . 

Grfice  a  la  cessio  bonorum,  les  oberati  purent 
d6sormais  echapper  aux  rigueurs  de  Vaddictio  et  de 
la  bonorum  venditio.  lis  n*avaient  qu'a  faire  a  leurs 
cr6anciers  abandon  de  I'universalite  de  leurs  biens, 
ou,  s'ils  n'en  posaSdaient  pas,  a  se  declarer  pr6ts  a 
leur  remettre  ceux  qu'ils  pourraient  acqu6rir,  ce  qui 
constituait  un  abandon  anticip6.  M.  Giraud  a  cru 
d6couvrir,  dans  le  droit  ant6rieur,  un  analogue  de  ce 
b6n6fice.  D'apr^s  lui,  les  nexi  qui  existaient  quand 
parut  la  loi  Poetilia  Papiria,  auraient  eu  la  faculty  de 
se  souslraire  k  la  servitude  priv6e  en  jurant  qu'aprds 
leur  liberation,  ils  emploieraient  scrupuleusementtous 
leurs  biens  a  d6sint6resser  leurs  creanciers.  Tels 
auraient  et6  le  but  et  la  port6e  du  juramentum  bonce 
copice  (1).  Mais  le  sens  mSme  de  ces  mots  se  refuse  k 
une  pareille  interpretation  qui,  d'ailleurs,  ne  trouve 


(l)De8Noxi,  p.  119. 
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aucune  base  dans  les  textes.  Le  juramentum  bonoe 
copice  n'etaitril  pas  plutdt  le  serment  par  lequel  le 
d6biteur  affimait  que  sa  fortune  6tait  suffisante  pour 
Tacquittement  complet  de  ses  dettes  ? 

Du  temps  d*Auguste,  la  cessio  bonorum  ne  pouvait, 
croyons-nous,  6tre  valablement  faite  per  nuntium 
ou  per  epistolam.  Ges  moyens  simples  et  exp6ditifs 
n'auraient  pas  6t6  en  harmonie  avec  les  exigences  de 
la  procedure  formulaire.  La  cessio  bonorum  a  done 
6t6,  a  son  origine,  entour6e,  elle  aussi,  de  c6r6monies 
symboliques. 

Notons  6galement  que,  tout  d'abord,  cette  institution 
nous  apparait  comme  une  faveur  faite  uniquement  aux 
d6biteurs  d'ltalie.  Ce  n'est  que  plus  tard  qu'elle  fut 
6tendue  aux  provinces  (1).  De  m6me,  lorsque  le  droit 
f6odal  empruntera  la  cessio  bonorum  k  la  legislation 
Romaine,  il  ne  Taccordera  d'abord  qu'aux  gentils- 
hommes  et  ne  la  rendra  accessible  aux  vilains  que 
longtemps  apr6s. 

Vu  rimportance  de  cette  mati6re,  nous  examinerons 
successivement  qui  pouvait  invoquer  ce  b6n6fice  et 
quels  en  Staient  les  efTets. 

A.  —  Ce  b6n6fice  6tait  considerable,  car  la  cession 
de  biens  pouvait  6tre  faite  contre  le  gr6  des  cr6anciers, 
Mais  il  fallait  qu'elle  r6unit  les  conditions  vis6es  au- 
jourd'hui  par  Tart.  1268.  G.  G.  II  fallait  done  qu'elle 
portat  sur  rint6gralit6  du  patrimoine.  II  fallait  aussi 
que  le  d6biteur  malheureux  fiit  de  bonne  foi.  Ce  der- 


(1)  Ck>ii8t.  4  Code,  Qui  bon.  ced.  poss. 
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nier  point  est  contest^,  mais,  si  c*dtait  avec  raison, 
plusieurs  textes  du  Digeste  seraient  inexplicat>l6s; 
puis,  si  la  bonne  foi  du  d6biteur  n'avait  pas  6t6  exig6e, 
comment  la  ppoc6dupe  infamanta  de  la  venditiobono- 
rum  aurait-elle  pu,  comme  elle  I'a  fait,  survivre  k  la 
rtforme  d'Auguste?  €  Addict  nunc  et  vinciri  multos 
videmus.  »  dit  encore  Aulu-Gelle.  Certains  d6biteurs 
ne  pouvaient  done,  m6me  alors,  recourir  k  la  cession 
de  biens.  C'^tait  ^videmment  les  ddbiteurs  de 
mauvaise  foi.  N'6tait-ce  pas  li  d'ailleurs  un  prin- 
cipe  qui  ne  pouvait  6chapper  k  ces  jurisconsultes  dont 
Augtiste,  dans  ces  travaux  l^gislatifs,  ne  manquait 
pas  de  consulter  la  haute  raison  et  le  sentiment  si 
juste  de  r6quit6?  N'y  a-t-il  pas  la  ^ifin,  comme  le 
remarque  M.  Troplong,  «  une  difiBference  r6clam6e  du 
reste  par  la  philosophie  stoicienne  entre  celui  qui 
aura  dissip^  dans  la  d^bauche  Targent  de  son  cr^an- 
cier,  et  celui  qui  aura  6t6  frapp^  dans  sa  fortune  par 
des  malheurs  impr6vus  (1).  » 

B.  —  n  importe  6galement  de  determiner  quels 
6taient  les  v6ritables  eflfets  de  la  cessio  bonorum.  Sur 
la  declaration  solennelle  que  fait  le  d6biteur  d'aban- 
donner  k  ces  cr6anciers  Tuniversalit^  de  son  avoir,  on 
proo6de  a  la  vente  en  masse  de  ces  biens  dains  la  forme 
de  la  bonorum  proscriptio.  Le  d^biteur  se  soustrait 
ainsi  k  Tincarcdration  et  ^diappe  a  ia  note  d'infamie 


(l)  De  la  Contrainte par  corps,  preface,  p.  oxiT.  —  Ceite  opinion 
■'appoie  en  outre  sur  des  arguments  tir^  de  la  loi  67,  g  7,  Dig. 
Fro  socio,  et  de  la  loi  25,  §  9,  Dig.  Qi«p  in  fraudem. 
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attachde  k  {'expropriation  forofe.  Clujas  explique  oe 
dernier  effet  de  la  cessio  par  oe  fait  que  la  vente  des 
bien  du  cedens  n'avait  pas  lieu  malgr6  lui,  contraire- 
ment  k  ce  qui  se  passaitdans  la  bonorum  venditio  (1). 
A  ce  sujet,  nous  ferons  remarquer  que  nous  ne 
croyons  pas  devoir  attribuer  a  certaines  constitutions 
imp6riales  autant  d'importance  que  I'ont  fait  plusieurs 
auteurs,  et  conclure  que  si  la  cessio  sauvegardait 
Vexistimatio  de  la  note  d'infamie,  elle  nepouvait  lui 
6pargner  des  d6ch6ances  secondaires  que  ces  auteurs 
qualifient  trte-vaguement  6! humiliation  Nous  ne 
voyons  pas  pour  quel  motif  on  eut  restreint  ainsi  la 
port6e  de  la  cessio.  C'edt  6t6  manquer  en  partie  le  but 
de  la  reforme.  Dans  notre  opinion,  le  l^gislateur  Re- 
main a  voulu  que  le  cedent  ^happ&t,  au  nom  du 
malheur,  a  toute  fl6trissure,  plus  logique  en  cela  que 
le  Droit  fSodal  qui  attachait  k  la  cessio  un  caract^re 
infamant  et  Tentourait,  en  consequence  de  c6r6monies 
grossieres  et  ind6centes  (2). 

La  cessio  bonorum  ne  transmettait  pas  d'ailleurs 
aux  cr6anciers  la  propri6te  des  biens  c6d6s.  Elle  ne 
leur  conCSrait  m^me  pas  la  possessio  ad  usucapionem. 
Elle  ne  leur  donnait  que  le  droit  de  proc6der  a  la 
vente  en  masse  des  biens  dont  il  leur  6tait  fait  aban- 
don. Cette  vente  s'op6rait  comme  apr6s  une  expropria- 
tion forcee.  Mais,  jusqu'i  Tali^nation,  le  d6biteur  pou- 
vait  revenir  sur  la  cession  en  se  lib6rant;  nous 
avons  dit  que  la  cessio  bonorum  ne  nuisajt  en  rien 


(1)  Expose  de  la  Not.  135. 

(2)  Troplong,  Op.  cit.  p.  clxx. 
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a  la  capacit6  juridique  du  d6biteup.  II  pouvait,  par 
suite,  acqu6rir  d'autres  biens,  et,  le  cas  6ch6ant,  6tre 
Tobjet  de  nouvelles  poursuites,  En  d'autres  termes,  il 
n'6tait  Iib6r6  que  jusqu'&  concurrence  du  dividende 
touch6  par  ses  cp6anciers.  Mais,  tant  il  est  vrai  que  la 
cessio  bonorum  proc6dait  d'un  sentiment  d'humanit6, 
le  d6biteur  ne  pouvait  6tre  inqui6t6  k  nouveau  que 
s*il  acqu6rait  des  biens  d'une  certaine  valeur.  De  plus, 
il  fallait  que  ses  biens  ne  lui  fussent  pas  fournis  k  titre 
d'aliments.  Dans  tous  les  cas,  il  jouissait  du  b6n6fice 
de  competence,  et,  par  consequent,  plus  heureux  que 
le  debiteur  sous  I'empire  de  notre  Code,  il  ne  pouvait 
6tre  condamn6  que  in  id  quod  facere  potest.  Mais  ce 
dernier  avantage  lui  6tait  rigoureusement  personnel^ 
ses  propres  h^ritiers  eux-mfimes  n'avaientpas  le  droit 
de  rinvoquer. 
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CHAPITRE  VI. 
Des  codlclUes  et  de»  tkdile^uMMMdm 


Longtemps  avant  Auguste,  s'6tait  manifest6e  une 
tendance  g6n6rale  k  61uder  plusieurs  des  prescriptions 
16gales  relatives  aux  formalit6s  des  testaments  et  k  la 
/actio  testamenti  passive.  L'opinion  g6n6rale  avait 
jugd  les  unes  non  moins  inutiles  que  gdnantes,  et  avait 
su  d6m61er  dans  les  autres  Tdldment  arbitraire  et,  par 
cons6quent,  destind  k  p6rir. 

Tout  testament  supposait  essentiellement  une  insti- 
tution d'h6ritier.  C'6tait  Ik  le  caput  et  fundamentum 
totius  testatnenti,  la  condition  premiere  de  son  exis- 
tence. Le  disposant  ne  pouvait  imposer  de  legs  qu*& 
rh6ritier  qui  lui  devait  sa  vocation  ou  capacit6  de  re- 
cueillir.  Impossible  done  de  mettre  un  legs  a  la  charge 
de  rh6ritier  ab  intestat,  celui-ci  ayant  reqn  sa  qualit6 
directement  de  la  loi.  II  n'6tait  point,  non  plus,  permis 
d'enjoindre  k  un  16gataire  Texdcution  d'une  disposi- 
tion testamentaire.  D*un  autre  c6t6,  par  une  applica- 
tion rigoureuse  de  la  definition  du  testament  oil  le 
patrimoine  ^tait  n^cessairement  considers  comme  un 
tout  juridiquement  indivisible,  chaque  citoyen  n'en 
pouvait  laisser  qu'un  seul.  Voulait-il  done  completer 
ou  modifier  Texpression  de  ses  dernieres  volont6s, 
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quelque  minime  quefClt  I'addilion,  quelque  insigni- 
fiant  que  fCit  le]  changement,  il  fallail  proceder  k  un 
autre  testament.  Or,  quand  on  se  rappelle  de  quelles 
solennitte  la  loi  Romaine  ayait  entourS  la  confection 
de  ces  actes,  on  comprend  que,  dans  bien  des  cas,  il 
6tait  ou  tr6s-difficile,  ou  mfime  impossible  d*en  faire 
un  nouveau.  A  ces  premieres  consid6rations  tir6es  du 
formalisme  ou  des  subtilit6s  de  Tancien  droit,  s'en 
ajoutait  une  autre  provenant  des  incapacity  dont 
tant  de  personnes  6taient  frapp6es.  Avait-on  parmi  ses 
amis  les  plus  chers,  parmi  ses  bienfaiteurs,  panni  ses 
proches,  des  p6r6grins,  des  proscrits  ou  des  femmes 
tombant  sous  le  coup  de  la  loi  Voconia?  On  ne  pou- 
vait  leur  t^moigner  par  des  avantages  testamentaires 
sa  reconnaissance  ou  son  affection.  II  6tait  aussi  in- 
terdit  de  gratifier  par  acte  de  derni^re  volont6  un  pos- 
thume  externe  et,  plus  g6n6ralement,  toute  personne 
incertaine. 

Ces  deux  ordres  d'id^es  appelaient  n^cessairement 
les  deux  consequences  suivantes  :  Lorsqu'on  ne  pou* 
vait  presenter  certaines  dispositions  sous  forme  impe- 
rative et  leur  donner  ainsi  force  legale,  on  recourait  a 
la  forme  prdcative  et  Ton  tAchait  par  la  de  leur  don- 
ner une  valeur  morale.  Pour  cela,  on  faisait  appel  k 
la  bonne  foi  d'une  pei-sonne  capable,  on  I'instituait 
b6ritier,  en  la  priant  de  transmettre  le  b6n6fice  de  la 
disposition  a  I'incapable  qu'on  d6signait.  On  priait 
aussi  les  16gataires  et  m6me  toutes  les  personnes 
nomm6es  dans  le  testament.  En  fait,  grdce  au  bon 
vouloir  de  la  personne  k  laquelle  on  s'adressait,  du 
fiduciaire,  on  arrivait  ordinairement  k  61uder  les  lois 


Digitized  by  VjOOQIC 


-96  — 

qui  privaieot  \efid4icommi$saire  de  la  /actio  testa- 
menti  passive. 

Mais  cela  n'6tait  pas  suffisant;  car  souvent  ces  re- 
commandations,  ces  prices,  ne  pouvaient  figurer  dans 
des  testaments,  soit  qu'il  fiit  impossible  de  proc6der  k 
ces  actes,  soit  qu'on  voulilt  6viter  de  les'refeire.  Alora 
se  produisait  la  ndcessit6  d'introduire  parall61ement 
au  testament  un  acte  plus  simple,  plus  expMitif, 
qui  ne  r^lamdt  pas  Temploi  de  solennitte  compliqu^es, 
et  notamment  intervention  du  peuple  ou  de  ses  re- 
pr6sentants.  Telles  furent  I'origine  et  la  raison  d'filre 
des  codicilles. 

En  pratique,  le  fid6icommis  et  le  codicille  se  pr6sen- 
taient  presque  toujours  simultan^ment.  Si  les  fid6i- 
commis  pouvaient  figurer  dans  des  testaments,  les 
codicilles  ne  comportaient  que  des  fid6icommis  (1). 
Ces  derniers  remplacjaient  les  institutions  d'h6ritier  et 
les  legs,  en  un  mot  les  dispositions;  tandis  que  les 
codicilles  6taient  les  actes  qui  les  contenaient,  et  cor- 
respondaient  aux  testaments. 

II  serait  fort  difficile  de  pr6ciser  la  date  de  cette 
double  innovation,  r6poque  exacte  de  son  introduc- 
tion dans  la  civilisation  Romaine.  A  interpreter  tex- 
tuellement  les  Institutes,  il  faudrait  conclure  que  I'id^e 
premidre  en  revient  a  Lucius  Lentulus,  contemporain 
d' Augusta.  Mais,  en  r6alil6,  Lentulus  occasionna  sim- 
plement  Tapprobation  que  I'empereur  donna  k  un 
usage  dSj&  ancien. 


(1)  Cependant  Auguste  admit  dans  la  saite  qa'tme  dispoeitioQ  pou« 
vait  se  printer  sous  forme  de  .legs  et  valoir  en  cette  quality  daua  un 
oodidlle  confinnd  par  testament.  V.  Ortolan.  11,  p.  669. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  96  — 

Appel6s  iinp6rieusement  par  les  exigences  de  la  vie 
pratique,  par  des  situations  graves  et  fr6quentes,  les 
fid6icommis  et  les  codiciiles,  comme  tant  d'autres  ex- 
pedients, s'imposerent  d'urgence  k  rapparition  mSme 
de  la  loi  dont  ils  61udaient  les  prescriptions.  L'opinion 
g6n6rale  s'6tait,  de  temps  immemorial,  prononc6epour 
Tusage  contre  le  droit  positif.  EUe  sentait  que  c'etait 
du  c6t6  du  premier  qu'6tait  la  vraie  justice,  r6quit6 : 
€  Justum  videbatur,  lisons-nous  dans  les  Institutes, 
et  populare  erat.  »  List  conscience  publique  souhaitait 
vivement  que  Texdcution  des  fid6icommis  fAt  garantie 
par  la  sanction  d'une  autorit6  sup6rieure.  Cetfe  sanc- 
tion 6tait  indispensable  en  presence  de  la  mauvaise 
foi  que  favorisait  le  caract^re  irr6gulier  de  ces  actes. 
Leur  sort  6tait  a  la  merci  du  fiduciaire.  Gelui-ci  avait 
toute  libertd  pour  decider  s*il  devait,  oui  ou  non,  en 
tenir  compte.  II  n'6tait  point  M  vinculo  juris.  Bien  au 
contraire,  la  Ich  6tait  pour  lui,  et  aurait,  au  besoin, 
convert  son  manque  de  loyaut6.  Selon  Texpression 
si  6nergique  des  Institutes,  le  fiduciaire  6tait  seule- 
menlienxipudore.Il  savaitque,  s'il  6tait  assez  pen 
deiicat  pour  abuser  de  sa  situation,  la  reprobation 
g6nerale  se  montrerait  jalouse  de  suppleer,  autant 
qu'il  lui  serait  possible,  a  la  repression  legale.  Mais, 
k  cette  epoque  de  corruption,  au  milieu  de  la  soif  de 
jouissance  qui  devorait  la  soci6te  Romaine,  I'indigna- 
tion  publique  etait  souvent  inefficace.  N'y  a-t-il  pas 
toujours  eu,  et  ne  devait-il|pas  y  avoir  alors  surtout 
de  ce$  hommes  pour  lesquels  le  mepris  n'est  pas  une 
peine  suffisante? 

Auguste,  avec  le  grand  sens  politique  dont  nous 
avons  si  souvent  deja  releve  les  effets,  n'eut  garde  de 
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n6gliger  une  si  bonne  occasion  de  so  faire  bien  venir 
du  peuple  Romain.  Mais,  comma  il  pressentait  que  la 
consecration '  des  fiddicommis  et  des  codicilles  ne 
serait  pas  sans  danger  pour  I'application  de  ses 
propres  lois,  ii  ne  se  rendit  que  peu  k  peu  au  voeu 
g^^ral.  Dans  les  premiers  temps,  il  se  borna  k  ordon- 
ner  aux  consuls  d'interposer  leur  autorit6  dans  des 
cas  exceptionnels,  soil  que  la  personne  du  fid6icom- 
missaire  m6ritAt  une  favour  sp4ciale,  soil  que  Tinsigne 
mauvaise  foi  du  fiduciaire  parut  particulidrement 
scandaleuse,  soit  enfin  que  le  disposant  eut  mis  Tac- 
complissement  de  ses  volontds  sous  le  patronage  de 
rempereur.Gette  derni6re  circonstance  prouve  bien  que 
Topinion  publique  avail  justement  appr6ci6  la  politique 
d'Auguste,  politique  avide  de  popularit6,  et,  par  con- 
sequent, bien  faite  pour  provoquer  Tadulation.  Sans 
doute,  la  plupart  du  temps,  les  disposants  ne  s'adres- 
saient  pas  directementA  Tempereur,  mais  le  r6sultat 
de  leurs  flatteries  n'6tait  pas  douteux ,  et  les  ser- 
mon tsjoer  genium  principis,  per  salutem  principis 
exig6s  du  fiduciaire,  6quivalaient,  en  r6alit6,  k  la  mise 
en  cause  de  Tautorite  imp6riale. 

dependant  Tesprit  public  ne  se  dtelara  pas  satis- 
fait,  et  demanda  une  mesure  g6n6rale.  Auguste  la 
lui  acoorda,  mais  on  pent  consid6rer  comme  certain 
que  ce  ne  fut  pas  sans  hesitation  et  sans  regret.  II 
compromettait  ainsi  TefBcacite  de  plusieurs  des  re- 
formes  qu'il  avait  realisees,  ou  dont  il  avait  congu  le 
projet.  II  eut  la  main  forcee*  par  le  besoin  d'acquerir 
de  la  popularite. 

II  generalisa  done  I'intervention  consulaire  pour 
tous  les  cas  ou  le  fiduciaire  se  montrerait  infideie ; 
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puis,  comme  les  fidSicommis  se  multipli^rent  encore 
k  la  faveur  de  cette  protection,  il  institua  un  magistrat 
special  pour  trancher  les  diflScultes  de  cette  esp6ce. 
Ce  fiit  \e  proetor  fideicommissarius  (1).  Toutefois  cette 
nouvelle  fonction  ne  fut  6tablie  ni  par  une  constitution 
ni  par  un  s6natu&-consulte.  La  cr6ation  du  pr6teur 
fid6icommissaire  constitue  purement,  pour  employer 
Texpression  de  M.  Ortolan,  une  confirmation  toute 
d'autorit6.  Aussi,  devant  ce  magistrat,  n'6tait-il  ques- 
tion ni  d'action  de  droit  civil,  ni,  par  suite,  de  d61i- 
vrance  de  formule  et  de  double  phase  de  proc6dure. 
Toute  I'instance  se  d6roultit  devant  lui.  II  vidait  le 
difftrend  extra  ordineni. 

L'influence  d'Auguste  sur  les  codicilles  et  les  fid6i- 
commis  pent  se  r6sumer  ainsi  :  il  les  a  prot6g6s,  mais 
non  r6glement6s.  S'il  en  avait  d6termin6  16gislative- 
le  r61e  et  les  effets,  il  n'aurait  pu  leur  laisser  I'exten- 
sion  qu'ils  avaient  peu  a  peu  acquise,  ni  tol6rer  I'usage 
v^ritablement  illegal  qu'on  en  faisait  sans  cesse.  Les 
codicilles  et  les  fid6icommis  6taient,  en  apparence, 
excusables  parce  qu'ils  ne  violaient  aucun  texte  de  loi , 
mais,  au  fond,  ils  m6connaissaient  I'esprit  de.  plu- 
sieurs  prohibitions  16gales.  Auguste  aurait  done  6t6 
dans  la  n6cessit6  do  les  restreindre,  comme  firent  ses 
successeurs,  et  de  poser  la  regie  qui  ne  fut  formulae 
qu'au  temps  d'Ulpien  :  «  Fideicommissa  dari  possunt 
his  quibus  legari  potest  »  (2).  L'unique  moyen  qu'il 
etit  de  ne  pas  r6fr6ner  la  tendance  g6n6rale,  de  fer- 


(1)  Voir  infra  page 

(2)  Frag.  2o,  6. 
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mer  d^cemment  les  yeux  sur  d'innombrables  abus,  et 
de  sauvegarder,  sans  paraitre  la  payer  trop  cher,  la 
faveur  populaire,  6tait  de  nepas  aborder  la  question  au 
point  de  vue  16gislatif. 

Telle  fut  la  cause  pour  laquelle  les  Latins  Juniens, 
les  coelibes  et  les  orbi  purent,  en  fait,  recueillir  des 
heritages  ou  des  legs,  tout  comme  s'ils  avaient  joui 
de  la  plenitude  de  \q /actio  testamenti.  Seuls  les  dedi- 
titii  fiirent  express6ment  priv6s  de  cet  avantage.  Au- 
guste  osa  feire  cette  exception  k  la  non  r6glementa- 
des  fid6icommis,  assur6  qu'il  6tait  que  ces  incapables, 
vu  leur  condition  particuli6rement  infamante,  n'etaient 
pas  appuy6s  de  la  sympathie  publiquo.  Mais,  si  Ton 
y  regarde  de  pr6s,  n'est-il  pas  vrai  qu'en  vertu  de  la 
maxime  qui  dicit  de  uno  de  altera  negat,  maxime 
qui  n'avait  pas  6chapp6  k  Tadmirable  logique  des 
jurisconsultes  Romains,  Auguste  autorisait  ainsi  im- 
plicitement,  par  une  disposition  16gislative,  tons  les 
fid^icommis  qui  n*6taient  pas  annul6s  par  cette  excep- 
tion? 
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CHAPITRE  VII. 
De  la  Justice   civile. 


Observation  preliminaire.  —  L'ing6rence  d'Au- 
gustc  dans  radministration  de  la  justice  avail  6te 
pr6par6e  et  facility  par  TcBuvre  de  Jules  C6sar.  Celui- 
ci  avail  r6tabli  Tanlique  juridiction  royale,  el  s'6tait 
ainsi  6rig6  en  juge  supreme  dans  les  aflFaires  civiles 
el  criminelles  (1).  II  n'avail  done  pas,  dans  les  liliges 
de  I'ordre  civil,  a  renvoyer  h  des  jur6s  la  decision  fi- 
nale. U  pouvail  toujours  juger  seul.  S'il  s'absenlail, 
il  6lail  suppl66  par  le  preleur.  Mais,  quelque  avide 
qu'il  ful  de  dominer  le  pouvoir  judiciaire,  il  ne  pouvail 
6videmmenl  connaitre  que  de  cas  exceplionnels  (2). 
En  principe,  la  cause  6tail  indiff6remmenl  porl6e  de- 
vanl  son  Iribunal,  ou  devanl  les  magislrals  qu'avail 
cr66s  la  R6publique.  Toutefois,  en  cas  de  conflil,  le 
tribunal  de  C6sar  lemporlail  (3).  D6jS  mdme  s'inlro- 
duisail  I'usage  de  Vappellatio  donl  nous  verrons  le 


(1)  Mommsen,  Hist,  Rom.^  viii.  p.  86. 

(2)  Id.  op.  dt.  VIII,  p.  87. 

(3)  Id.  op.  cit.  VIII,  p.  87. 
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d6veloppement  et  I'organisation  se  compl6ter  au  d6but 
de  r6poque  imp6riale  (4). 

§  I.  —  Du personnel  judiciaire. 

Sous  Auguste,  rid6e  de  Jules  Cfear  passe  tout  en- 
tiere  dans  les  faits,  et  la  magistrature  arrive  ainsi  a 
pr6senter,  au  point  de  vue  de  son  personnel,  un  carao 
t6re  d'une  originality  saisissante.  Les  diverses  charges, 
tout  en  continuant  a  fit^e  exerc6es  par  des  fonction- 
naires  distincts,  6taient  cumul6es  par  Tempereur  et 
concentr6es  en  lui,  de  sorte  qu'il  avait  pour  coUegues 
les  m£igistrats  des  divers  ordres  et  des  divers  rangs. 
Auguste  sut,  notamment,  amener  successivement  le 
peuple  a  lui  donner  a  perp6tuit6  la  puissance  tribuni- 
tienne,  la  puissance  proconsulaire  (an.  727)  etla  puis- 
sance consulaire  (an.  731).  Nous  verrons  bient6t  com- 
ment cette  situation  fut  de  nature  k  faciliter  Tintro- 
duction  dans  la  proc6dure  Romaine  de  Vappellatio. 

En  outre,  Auguste  6tablit  quelques  nouv'elles  char- 
ges, mais  en  affectant  sbigneusement  le  dessein  de  se 
borner  a  combler  les  lacunes  de  Tancienne  organisa- 
tion. C'estainsique,  sous  son  r6gne,  Tantique  d6nomi- 
nation  deproefectus  urbi  correspondit  h  des  fonctions 
toutes  differentes.  Bien  avant  Auguste,  il  est  question 
d'un  magistrat  portant  ce  titre  ;  mais,  anciennement, 
la  personne  ainsi  d6sign6e  6tait  celle  qui,  en  temps  de 
guerre,  lorsque  le  roi,  et,  plus  tard,  les  consuls  de- 
vaient  s'absenter  a  la  t6te  des  arm6es,  6tait  transitoi- 


(4)  Id.  op.  dt.  viii.  p.  89. 
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rement  pr6pos6e  a  la  d6fense  de  la  ville  et  a  radmi- 
nistration  de  la  justice,  tandis  que  le  titre  deprmfec- 
tus  urbi  repr6sente,  a  partir  d'Auguste,  une  fonction 
permanente  et  locale.  Le  pr6tet  de  la  ville ,  qui  d'ail- 
leurs  n'avait  qu'un  pouvoir  de  juridiction  tres-li- 
mite  (1),  avait  notamment  mission  de  statuer  sur  les 
appels  du  second  degr6  qu'on  interjetait  des  sentences 
rendues  k  Rome.  Quant  aux  provinces,  Auguste  6ta- 
blit  pour  chacune  d'elles  un  vir  consularis  rdsidant  k 
Rome,  charg6  du  m6me  soin  (2). 

Au  commencement  de  Tempire,  le  nombre  des  pr6- 
teurs  fut  augment6  :  Jules  C6sar  Tavait  port6  a  douze, 
Auguste  r^leva  h  seize  (3). 

Vers  la  mdme  6poque,  les  decemviri  furent  mis  h 
a  la  tSte  du  tribunal  centumviral,  dont  la  direction 
avait  jusqu'alors  appartenu  aux  exquesteurs  (4).  II 
est  m6me  probable  que  ce  fut  alors  seulemeut  que  les 
ddcemviri  devinrent  des  magistrats ;  toujours  est-il 
que  les  textes  ne  les  qualifient  tels  qu  a  partir  d'Au- 
guste (5).* 

Get  empereur  attribua  encore  aux  consuls,  concur- 
remment  avec  \e  proetor  Jideicommissarius,  qu'il  ins- 
titua  sp6cialement  a  ce*  effet,  la  connaissance  des  liti- 
ges  relatifs  aux  codicilles  et  aux  fid6icommis  (6). 


(1)  Zimmera,  traits  des  actions,  p.  13. 

(2)  Keller,  De  la  Procedure  civile  et  des  actions,  p.  388. 

(3)  Boi\jean,  Traits  des  actions,  i,  p.  92. 

(4)  Zimmern,  op.  cit.  p.  40  et  44. 

(5)  Id,  op.  dt.  I,  p.  39. 

(6)  Bonjean  op.  dt.  i,  p.  141. 
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Le  conseil  priv6  que  s'attacha  Auguste  doit  6tre  con- 
sid6r6  comme  une  annexe  et  un  compl6ment  de  la 
magistrature  imp6riale.  Les  attributions  de  ce  conseil 
etaient  complexes.  II  ne  connaissait  qu'ofiicieuse- 
ment  des  affaires  judiciaires.  Cependant  il  exergait, 
en  r6alit6,  une  influence  considerable  sur  les  decisions 
de  la  juridiction  supreme  de  Tempereur.  Auguste  avait 
eu  le  soin  de  le  composer  de  magistrats  et  de  juris- 
consultes  ^minents  dont  il  ne  manquait  pas  de  con- 
suiter  les  lumiSres  dans  les  cas  difficiles  (1). 

Le  mode  de  recrutement  des  juges  fut  aussi,  sous 
Auguste,  Tobjet  d'une  importante  r6forme.  Valbumju" 
dicum,  jusqu'alors  particulier  aux  affaires  criminelles, 
fut  6tendu  aux  matieres  civiles  (2).  A  la  fin  de  la  R6- 
publique,  trois  listes  de  juges  (decurice  judicum) 
6taient  dress6es  cheque  ann6e  par  le  pr6teur  et  affi- 
ch6es  au  forum.  Auguste  en  porta  le  nombre  a  quatre, 
en  formant  la  nouvelle  ex  inferiori  censu,  les  person- 
nes  qui  la  composaient  (ducenarii)  n'ayant  que  deux 
cents  sesterces  de  fortune  (3).  D'ailleurs,  sous  le  regne 
de  cet  empereur,   le  nombre  des  juges  fut  61ev6  k 


(1)  Boi\jean,  op.  cit.  i,  p.  134.  —  Auguste  avait  appeU  dans  ce  con- 
seil les  deux  consuls,  un  magistrat  de  chaque  grade,  et  quinze  s6na- 
teurs  tirds  au  sort  d*abord  tous  les  six  mois  et  plus  tard  tous  les  ans. 
V.  Fresquet,  Traits  6l6ment.  de  Dr.  rom.  ii,  p.  418. 

(2)  Van  Wetter,  cours  61toent.  n,  p.  470. 

(3)  Zimmem,  op.  dt.  p.  27.  —  De  Fresquet  6num6re  Jplusieurs  au- 
tres  explications  qui  ont  6t6  propos^es  de  Texpression  ducenarii.  Mais 
elles  nous  paraissent  beaucoup  moins  naturelles  que  celle  rapports  au 
texte.  Tr.  616m.  de  Dr.  Rom.  H,  p.  421 . 
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mille  (1).  En  oulre,  Auguste  avanga  de  cinq  ans  I'Age 
requis  pour  en  exercer  les  fonctions.  Get  Age  ful  done 
d6sormais  trente  ans  (2). 

Les  abus  qui  discrMitaient  la  profession  d'avocat 
ne  pouvaient  rester  inaper^us.  La  loi  Cincia  qui 
interdisait  aux  causidici  de  recevoir  des  presents  ad 
causam  orandam  n'6tait  plus,  en  pratique,  jamais 
appliqu6e.  Auguste  la  remit  en  vigueur,  en  rendant 
un  s6natus-consulte  qui  en  punissait  la  violation  de  la 
peine  du  quadruple.  Mais  cette  sanction  elle-mdme  ne 
put  faire  cesser  le  d6sordre  (3). 

La  plupart  des  r6formes  'pr6c6dentes  furent  proba- 
blement  op6r6es  par  la  lex  Juliajudiciaria  dejudiciis 
privatis  ;  mais  la  perte  k  peu  pr6s  complete  du  texte 
de  cette  loi  fait  obstacle  k  toute  affirmation  sur  ce 
point. 

§  IL  —  De  Vdbolition  des  legis  actiones. 

La  m6me  cause  nous  empfiche  de  pouvoir  determi- 
ner quelle  fut  la  part  d' Auguste  dans  Tabolition  du 
syst^me  des  legis  actiones  et  dans  la  substitution  qui 
lui  fut  faite  de  la  proc6dure  formulaire.  Cette  6volution 
avait  6t6  certainement  commenc6e  par  la  loi  JEbutia. 
Mais  les  dispositions  de  cette  loi  nous  sont  6galement 
inconnues.  II  est  done  impossible,  meme  par  deduc- 
tion, de  pr6ciser  ce  qu'il  restait  a  accomplir  pour  que 

(1)  Zimmem,  op.  cit.  p.  28. 

(2)  id.         id.      p.  34. 

(3)  id.         id.      p.  481. 
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la  transformation  fiit  consommde  (1).  De  plus,  1% 
difficult6  est  compliqude  par  le  doute  qui  existe  relati- 
vement  k  la  date  de  la  lex  Julia  judiciaria  dejudiciis 
piibUcis^  loi  qui,  au  dire  de  Gains,  contribua  aussi  au 
ddveloppement  de  la  procedure  formulaire,  et  qui  est 
attribute  par  les  uns  h  Jules  C6sar,  et  par  les  autres  k 
Auguste  (2).  Si,  avec  la  majority  des  historiens,  on  la 
place  sous  Jules  C6sar,  quels  6taient  les  d6bris  des 
legis^  actiones  qui  subsislaient  sous  Auguste?  Dans 
r^tat  actuel  des  textes,  le  problSme  est  insoluble. 

§  III.  —  De  Z'appellatio. 

L'innovation  la  plus  remarquable  du  rdgne  d'Au- 
guste,  en  mati^re  de  proc6dure  civile,  est  sans  contre- 
dit  Textension  de  Vappellatio.  En  vertu  d'un  antique 
principe  de  droit  public,  tout  magistrat,  pourvu  de 
Yimperium  ou  de  lapotestasj  pouvait  opposer  son  veto 
k  I'ex^cution  de  la  sentence  du  magistrat  qui  lui  dtait 
6gal  ou  inf6rieur.  C'6tait  ce  qu'on  appelait  lejus  inter- 
cedendi.  Toutefois,  cette  intervention  n'avait  qu*un 
effet  n6gatif.  EUe  servait  k  paralyser  le  dteret  attaqu6, 
mais  ne  pouvait  pas  lui  en  substituer  un  nouveau.  Co 
n'6tait  done  pas  une  r6formation  (3) ;  ce  n'6tait  mfimo 


(1)  Un  des  auteun  qui  sont  le  plus  affirmatife  sor  ce  point,  M.  Acca- 
rias,  estime  que  €  la  pignoris  capio  surv^cut  k  la  loi  iEbutia  au  moins 
dans  gudques'-unes  de  ses  applications,  >  mais  il  ne  praise  pas  la 
portte  de  cette  restriction,  II  p.  826. 

(1)  De  Fresquet,  op.  dt.  11,  p.  417. 

(2)  Keller,  De  la  Proo6dure  civile  et  des  actions,  p.  386, 
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pas,  comme  on  le  dit  quelquefois  k  tort,  una  cassation, 
du  moins  dans  le  sens  moderne  du  mot,  car  la  deci- 
sion 6tait  maintenue,  quoique  paralysSe.  Les  choses 
n'6taient  point  remises  dansT^tat  primitif,  et  les  parties 
ne  se  retrouvaient  pas  dans  une  situation  qui  admit 
une  nouvelle  solution.  L'appel,  tel  que  nous  le  compre- 
nons  aujourd'hui,  6tait  encore  a  cr6er.  Vintercessio 
n'avait  de  commun  avec  lui  que  Teffet  suspensif  (1). 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  Jules  Cdsar  en  avait 
entrevu  le  principe,  et  qu'il  avait  m6me  commenc6 
k  en  faire  Tapplication.  Mais  la  procedure  de  Tappel 
ne  put  fonctionner  d'une  fa?on  vraiment  utile  que  sous 
Auguste. 

L'origine  de  VappeUatio  a  grandement  pr6occup6 
les  historiens.  Est-elle  une  institution  absolument  ind6- 
pendante  des  yieilles  traditions  ?  N*est-elle  pas,  au 
contraire,  la  simple  transformation  d'un  usage  d6ji 
ancien  ?  Dans  le  cas  de  Taflfirmative,  est-ce  k  Vintei^ 
cessio  qu'il  faut  la  rattacher  ?  N'est-ce  pas  plut6t  k  la 
provocatio  ? 

Suivant  Bonjean,  Yappellatio  ne  fut  pas  la  conse- 
quence de  Tattribution  aux  empereurs  de  la  puissance 
tribunitienne,  laquelle  comportait  leyws  inter cedendi. 
En  eflfet,  Vintercessio  constituait  uniquement  un  droit 
de  veto,  et  non  un  droit  de  reformation,  caractdre  qui 
la  distinguait  essentiellement  de  Tappel.  D'ailleurs, 
passant  sous  silence  le  point  de  savoir  si  Yappellatio 
ne  puise  pas  son  origine  dans  la  provocation  Bonjean 
y  voit  une  consequence  du  principe  monarchique  qui 


(1)  Tambour,  Des  yoiea  d*6x6cutioQ,  I,  p.  58. 
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faisait  consid^rer  Tempereur  comme  le  centre  supreme 
de  la  juridiction  (1). 

Mais  cette  opinion  n'a  trouv6  que  peu  de  partisans. 
Elle  est  incompatible  avec  le  respect  qu'Auguste 
affecta  toujours  pour  les  anciens  usages  et  le  soin  qu'il 
mettait  a  les  rattacher  au  passd.  Puis  Bonjean  part  de 
rid6e  que  le  jus  intercedendi  n'6tait  qu'un  droit ,de 
veto  ;  or,  nous  verrons  bient6t  que  cette  proposition 
est  inexacte. 

Zimmern  fisdt  remarquer  que  la  provocatio,  pra- 
tique depuis  un  temps  immemorial  dans  les  procds 
criminels,  produisait  d6ji  une  v6ritable  reformation. 
D'ou  il  conclut  que,  pour  instituer  VappeUatio,  C6sar 
et  Auguste  n'eurent  qu'i  transporter  cette  voie  de 
recours  en  matidre  civile  (2). 

Savigny  a  pens6  que  ce  n'6tait  pas  dans  la  provocatio 
qu'il  fallait  chercher  le  germe  de  Vappellatio^  Tune 
etant  particuli^re  aux  affaires  criminelles  et  Tautre 
d'un  usage  g6n6ral.  A  son  avis,  si  Vappellatio  avait 
eu  cette  origine,  Auguste  aurait  paru  vouloir  empi6ter 
sur  le  pouvoir  du  peuple,  car  c'6tait  aux  cornices  que 
Ton  s'adressait  dans  \di  provocatio.  Toutaumoins  eAt- 
il  etabli  entre  le  peuple  et  lui  une  assimilation  qui 
eAt  6t6  de  nature  k  6veiller  des  susceptibilit6s  jalouses 
et  k  lui  susciter  des  p6rils.  Pour  Savigny,  Vappellatio 
derive  de  Vintercessio.  Chez  Tempereur,  \ejus  inter- 
cedendi avait  un  caract^re  ,tout  nouveau  :  il  6tait 
general,  car  I'empereur  etant  le  coUegue  de  tous  les 


(1)  Op.  cit.  n,  p.  515. 

(1)  Op.  dt.  p.  493.  —  Voir  aoflBi  Aocarian^  11  p.  893,  note  1. 
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magistrals,  pouvait  intercedere  centre  tous  les  d6crels. 
II  s*6tendait  mSme  aux  ddcisions  rendues  par  les  ma- 
gistrats  des  provinces  du  s6nat,  Tempereur  6tant  T^gal 
des  proconsuls  de  ces  provinces.  De  plus,  k  la  diff6- 
rence  des  tribuns  du  peuple  qui  n'6taient  nomm6s  que 
pour  un  an,  Tempereur  avait  un  pouvoir  viager. 
Aprds  avoir  rappel6  ces  particularites,  Savigny  en  tire 
la  cons6quence  suivante  :  Tempereur  appliquant  son 
droit  d'intercession  d'une  maniere  g6n6rale  et  r6gu- 
li6re,  cette  circonstance  fit  participer  Vappellatio  a  la 
nature  de  la  provocatio  (1). 

Ce  raisonnement  est  plus  ing6nieux  que  logique. 
S'il  montre  comment  Ton  en  vint  k  consid6rer  Vinter" 
cessio  comme  un  recours  toujours  ouvert,  et  non  plus 
comme  une  faveur,  il  n'explique  nuUement  les  effets  de 
Vappellatio  si  differents  de  ceux  de  Yintercessio. 

Mommsen  nous  paroit  avoir  beaucoup  mieux  compris 
Torigine  de  I'appel.  Il  fait  observer  que  sous  la  R6pu- 
blique,  Yintercessio  pouvait  se  presenter  dans  deux 
conditions  bien  difKrentes.  Elle  avait  lieu,  en  efifet, 
tant6t  en  vertu  de  la  par  majorce  potestas,  tant6t  par 
suite  de  la  d616gation  d'un  pouvoir  faite  par  un  ma- 
gistral a  son  infSrieur.  Dans  le  premier  cas,  elle  no 
produisait  qu'un  obstacle  a  Texdcution  de  la  sentence, 
mais,  dans  le  second,  elle  constituait  une  v6ritable  r6- 
formation.  Or,  sous  Auguste,  le  pouvoir  supreme  fut 
partag6  entre  I'empereur,  le  senat  et  les  magistrals. 
Pour  rilalie  et  les  provinces  du  s6nat,  Tintervention 
centre  les  d^crets  des  magistrals  comp6tait  au  s6nat 


(1)  SjBtcm,  t.  VI,  app.  XV  p.  500. 
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et  aux  consuls,  et  I'empereur  TexerQait  poyr  les  pro- 
vinces qui  lui  6taient  sp6cialement  attributes.  Auguste 
et  ses  successeurs  n'eurent  qu'&  g6n6raliser  peu  h  peu 
ce  qui  se  passait  &  i'6gard  des  legati  juridici  pour 
donner ,  sans  changement  brusque ,  k  Vintercessio 
son  nouveau  caract^re  (1).  Ce  systeme  aboutit  au 
mSmer6sultatque  celui  de  Savigny,  mais  pour  d'autres 
motifs. 

Quoiqu'il  en  soit,  on  faisait  d'abord  appel,  que  ce  fut 
dans  les  provinces  ou  a  Rome,  Axx  judex  aumagistrat 
qui  Tavait  institue ;  puis,  k  Rome,  de  tons  les  magis- 
trals au  prcefectus  urbi,  et  enfin  de  celui-ci  ix  I'empe- 
reur, ou  bien  plus  tard,  probablement  au  pr6fet  du 
pr6loire.  En  Italie,  on  en  appelait  au  second  degr6,  des 
decemviri  aux  viri  consulares,  et  de  ces  derniers  a 
I'empereur  (2). 

II  est  int6ressant  de  remarquer  que  d'ores  et  d6j6, 
en  6tablissant  Yappellatio,  Auguste  pr6parait  une 
nouvelle  transformation  de  la  procedure  en  g6n6ral 
et  Tavdnement  de  la  proc6dure  extraordinaire.  Dans 
le  systdme  formulaire,  le  magistral  examinait  la  ques- 
tion de  droit,  et  \q  judex  la  question  de  fait.  L'empe- 
reur,  au  contraire,  quand  il  statuait  comme  juge 
d'appel,  les  tranchait  Tune  et  Tautre.  II  agissait  de 
mftme  dans  les  causes  dont  il  6tait  saisi  en  premi6re 
instance.  Les  magistrats  qu'il  avait  institu6s  Timit^rent 
bient6t  k  ce  point  de  vue,  surtout  dans  les  cas  vis6s 


(1)  Manuel  de  Droit  public  Romain. 
(1)  KeUer,  op.  cit.  p.  388. 
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par  de  r6oentes  dispositions,  si  bien  que  Diocldtien 
crut  devoir  g6n6raliser  le  proc6d6  (1). 


(1)  MaynZ)  op.  dt.  I  p.  264, 4t  ^t. 
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CONaUSION 


Le  butdesr6formes  que  nous  venons  d'exposer  6tait 
6videmment  la  moralisation  d'unesoci6t6  en  d6cadence. 
Cette  consideration  rend  Toeuvre  d'Augustedigned'une 
certaine  estime,  Tempereur  s'inspir&t-il ,  dans  ses 
plans  de  r6gen6ration,  d'un  sentiment  d'orgueil,  plutAt 
que  d'un  amour  r6el  de  la  patrie,  Peut-6tre  estril  exact 
de  dire  que  pour  Auguste,  comme  pour  tant  d'autres 
acteurs  de  la  scdne  politique,  les  deux  sentiments  se 
confondaient,  et  qu'il  croyait  servir  Rome  en  se  ser- 
vant lui-mSme.  Par  un  complaisant  mirage  de  Tambi- 
tion,  bien  des  hommes  se  persuadent  que  le  sort  de 
leur  pays  est  directement  \i&  au  leur.  II  est  si  doux 
de  s*imaginer  que  la  grandeur  nationale  vous  oblige 
de  songer  k  la  v6tre ! 

Remarquoris,  en  outre,  au  point  de  vue  particulier 
de  cette  6tude,  que  lorsque  les  empereurs  romains 
s'inspir^rent  des  id6es  chr6tiennes,  les  premiers  points 
sur  lesquels  ils  port6rent  leur  attention,  furent  pr6ci- 
s6ment  ceux  qui  avaient  6t6  Tobjet  des  r6formes  legis- 
latives d' Auguste.  Sous  Tinfluence  6vang61ique,  c'est 
encore  le  sort  des  esclaves,  des  fils  de  famille,  des 
femmes,  qui  est  adouci  selon  les  principes  de  requite 
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et  de  la  nature  (1).  Cette  coincidence  fait  le  plus  grand 
honneur  &  Auguste.  II  avail  condamn6  les  disordres 
centre  lesquels  devait  plus  tard  s*61ever  le  fondateur 
du  christianisjae.  Mais,  s'il  travailla  puissamment  k 
d6molir,  la  religion  nouvelle  pouvait  seule  recons- 
truire.  C'est  Ik  ce  qui  nous  servira  k  caract6riser  Toeu- 
vre  d'Auguste  :  ce  prince  ne  fit  que  reconnaitre  1*6- 
branlement  du  vieil  Edifice  social  et  h&ter  sa  mine.  U 
trahit  sa  faibleSse  quand  il  voulut  Mifier.  U  ne  mSrite 
done  pas  le  litre  de  fondateur.  Mais,  quand  on  songe 
aux  6v6nements  qu'il  pr6parait,  son  rdfe  de  pr6cur- 
seur,  tout  inconscient  qu'il  6tait,  ne  manquait  pas  de 
grandeur.  Auguste  fut  vraiment  digne  d'etre  mS16  a 
cette  6yolulion  sociale  dont  il  pr6cipita  la  marche  sans 
prevoir  le  but  ni  les  effets. 


(I)  Troplong,  de  rinfluenoe  da  chriitianisme,  paasim. 
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PRINaPES  DU  STATUT  REEL  ET  DU  STATUT  PERSONNEL 

D'APRES  LE  DROIT  CIVIL  FRANQAIS 


*  Peut-on  s^parer  1e  code  civil  de  la 
tradition,  dans  une  mati^re  toute  tradition- 
nelle,  alors  que  les  auteurs  du  Code,  im- 
bus  du  droit  traditionnel,  ont  entendu  le 
consacrer?  i 

P.  Laurent  :  Le  Droit  dvil  interna- 
tional,i.2.n.  Hi, p. 317. 


Introduetton. 

I.  —  Au  XVIII®  siecle,  Boullenois,  signalant  les  in- 
conv^nients  pratiques  de  la  rdalitd,  regrettait  que  les 
grands  principes  ne  lui  permissent  pas  de  donner 
la  preponderance  a  la  personnalit6 '(I).  Les  scrupules 
de  ce  jurisconsulte  peuvent  paraitre  exager6s.  Quand 
il  6crivait,  la  th6orio  des  statuts  6tait  flottante,  absolu- 
ment  livrte  a  revolution  scientifique.  Depuis  qu'elle 
avail  6t6  formulae  par  Dumoulin,  elle  n'avait  pas  cess6 
de  se  modifier  graduellement.  La  part  de  la  personna- 
lit6,  d'abord  nulle,  s'6tait  peu  a  peu  accrue,  du  moins 
dans  le  domaine  des  faits.  Boullenois,  rialiste  en  prin- 
cipe,  ne  croyait  pas  pouvoir  se  dispenser  de  distitiguer 


(1)  Dissertation  sur  les  quest,  mixtes,  p.  27-29  et  39. 
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des  statuis  personnels.  Mais,  d'un  autre  c6t6,  il  esti- 
mait  impossible,  en  dehors  d'une  r6forme  16gislative, 
d'6tendre  autant  qu'il  le  jugeait  n6cessaire,  le  principe 
de  la  personnalit6. 

Aujourd'hui  de  pareils  scrupules  sont  legitimes  ;  et 
ils  ont  pr6cis6ment  acquis  ce  caract6re  par  le  fait  de 
la  r^forme  legislative  de  1804.  Le  Code,  en  consacrant 
sommairement  Tancienne  doctrine,  a  arr6t6  la  transfor- 
mation progressive  de  la  th6orie,  et  enchain6  la  libert6 
de  rinterpr^te. 

Quand  Portalis,  au  Corps  16gislatif,  d6clarait  que  la 
nouvelle  legislation  renfermait  k  Tegard  de  la  person- 
nalite  et  de  la  reality  une  distinction  toujours  admise, 
quand  le  tribun  Grenier  voyait  dans  Tart.  3  des  prin- 
cipes  enseign^s  far  tous  les  publicistes,  quand  le  tri- 
bun Faure  disait  que  ce  texte  se  r^fferait  a  une  matiere 
connue  sous  le  nom  de  statuts  personnels  et  de  sta- 
tuts  riels,  n'est-il  pas  manifeste  que  ces  orateurs  vi- 
saient  une  doctrine  traditionnelle  ?  (1)  L'affirmation 
n'est  pas  contestable.  L'art.  3  n'est  qu'un  renvoi  au 
pass6.  Si  on  lui  refuse  ce  caract^re,  il  devient  insuf- 
fisant,  6nigmatique,  inexplicable.  Quels  6taient  done, 
selon  les  redacteurs  du  Code,  les  616mentsconstitutifs 
de  la  tradition  ?  C'est  ce  que  nous  nous  proposons  d'6- 


(l)  Fenet,  vi,  p.  356,  374  et  385.  —  Au  moment  m^me  oti  cette 
diasertalion  allait  ^tre  mise  sous  presse,  le  deuxidme  volume  du  Droit 
civil  international^  par  M.  Laurent,  nous  est  parvenu.  Nous  sommes 
heureux  de  voir  que  le  savant  professeur  insiste  coname  nous  sur  le  ca- 
ractdre  Sminemment  traditionnel  de  la  thtorie  des  statuts  :  «  Les  tra- 
vaux  prSparatoires,  dit-il,  ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point. » (P.  67, 
n.  40).  G'est  aussi  notre  avis. 
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tablir  dans  cette  dissertation.  II  nous  faut  rechercher 
quel  est,  en  cette  matiSre,  le  systeme  qui  se  dSgage  de 
cinq  sidcles  de  perp6tuelles  controverses,  depuis  les 
glossateurs  jusqu'i  Bouhier.  11  nous  faut  examiner 
quelles  6taient,  k  c6t6  des  id6es  r6prouv6es,  des  theo- 
ries personnelles  et  Isoldes,  des  opinions  de  minorit6s 
insignifiantes,  les  propositions  g6n6ralement  regues 
et  que  les  rMacteurs  de  1804  devaient  naturellement 
avoir  en  vue  quand  ils  invoquaient  la  doctrine  tradi- 
tionnelle.  On  le  voit,  la  base  de  cette  6lude  est  essen- 
tiellement  historique.  Ce  caractere  lui  est  impose  par 
le  proc6d6  du  16gislateur. 

M.  Fiore  reproche  aux  jurisconsultes  frangais  de 
trop  s'attacher,  dans  Tdtude  des  statuts,  aux  errements 
du  pass6.  M.  Brocher  releve  cette  critique,  et  d6clare 
que,  selon  lui,  les  interpretes  m6ritent  le  reproche  op- 
pose. Pour  nous,  le  second  de  ces  auteurs  est  incon- 
testablement  dans  le  vrai  (1). 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas  que  la  m6thode  his- 
torique, rigoureusement  appliqu6e  a  notre  sujet,  nous 
conduira  k  des  consequences  peu  en  harmonic  avec  le 
courant  actuel  du  droit  international.  Mais  la  faute  ne 
saurait  nous  en  6tre  imput6e.  Elle  revient  tout  en- 
ti^re  au  legislateur.  D'ailleurs,  interroger  scrupuleu- 
sement  Thistoire  est  ici  le  seul  moyen  d'6viter  Tarbi- 
traire.  Si  Tart.  3  ne  consacre  pas  la  tradition,  il  ouvro 
le  champ  a  toutes  les  hypotheses  et  h  toutes  les  fan- 
taisies. 


(1)  Nouveau  traits  de  droit  mternational  priv^,  n^  54,  p.  173. 
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II. — L'origine  du  droit  international  ne  remontequ'a 
rinvasion  des  barbares.  Dans  Tantiquit^,  Tetranger 
6tait  consid6r6  comme  ennemi.  A  son  6gard,  la  seule 
loi  pratiqu^e  6tait  celle  de  la  force.  Elle  excluait  toute 
possibilite  d'un  droit  international.  Le  commerce  lui- 
mfime  ne  pouvait,  dans  les  temps  antiques,  servir  de 
lien  entre  les  peuples.  On  Irafiquait  les  armes  k  la 
main,  et  le  commerce  s'alliait  a  lapiraterie.  Quand  les 
Ph6niciens  fondaient  leurs  colonies,  ils  detruisaient  les 
villes  environnantes  pour  empficher  la  concurrence  (1). 

Sans  doute  la  violence  n'.etait  pas  moins  en  honneur 
chez  les  conqu^ranls  germains.  Mais  enlre  eux  et  les 
Grecs  ou  les  Romains  existait  une  grande  difference. 
A  Rome  ou  dans  les  rdpubliques  grecques,  le  citoyen 
avait  des  droits;  mais  Thomme,  pris  en  lui-m6me,  n'en 
avait  pas.  La  cite  absorbait  Tindividu.  Parmi  les 
Germains,  au  contraire,  r6gnait  au  plus  haut  point  le 
sentiment  de  rindividualite,d  autant  plus  vif  que  les 
droits  de  I'Etat  y  6taient  absolument  inconnus.  Les  Ro- 
mains confondaient  la  personnalit6des  vaincusdans  la 
cit6,  ou  les  reduisaient  a  Tesclavage.  Les  barbares  lais- 
serent  subsister  leur  individuality.  Ce  n'6tait  pas,  il 
est  vrai,  par  respect  ni  par,dquit6,  et  leur  intention 
6lait  meme  de  perpetuer  le  souvenir  d'une  origino 
d6favorable.  Mais  le  (ait  eut  n6anmoins  les  meilleurs 
resultats.  II  amena  des  rapports  entre  legislations 
diffiSrentes,  et  accrddita  cette  id6e  que  les  lois  sont 
faites  d'apres  les  caract^res  des  races. 


(1)  Laurent,  Le  Droit  civil  international,  t.  l**",  ch.  l»V Antiquity. 
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III.^  —  Quelle  etait,  dans  la  premiere  partie  du 
moyen  fige,  la  port6e  du  systeme  de  la  personnalit6? 
Les  lois  etaient  alors  personnelles  en  ce  sens  que  les 
tnembres  des  di verses  peuplades  qui  etaient.  alors  en 
rapport  les  unes  avec  les  autres  sur  le  territoire  franc, 
devaientnecessairement,  et  quelle  quefut  leur  volont6i 
cet  6gard,  Stre  jug6s  d'apres  leurs  lois  nationales  et 
par  des  juges  de  leur  nation,  et  il  en  6tait  ainsi  non- 
seulement  pour  les  dispositions  de  droit  civil,  mais 
encore  pour  les  regies  de  droit  p6rial.  Le  principe 
etait  appliqu6  sans  r6serve.  Sa  port6e  6tait  absolue. 

IV.  —  Montesquieu  a  pens6  que  la  personnalit6  des 
lois  6tait  d6ja  protiqu6e  par  les  Francs  dans  les  forSts 
de  la  Germanie  (1).  Mais  ce  systeme  n'etait  pas  com- 
patible avQc  la  mani^re  dont  les  barbares  traitaient 
alors  les  6trangers  qu'ils  assimilaient  a  peu  pr6s  aux 
esclaves,  d'autant  plus  que,  sans  consideration  de  lieu 
de  naissance  ni  de  nationality  des  parents,  6tait  Stran- 
ger a  leurs  yeux  tout  individu  qui  n'etait  pas  rattach6  a 
une  de  leurs  communautes  par  des  rapports  de  fiddjus- 
sion  active  et  passive.  De  plus,  la  personnalite  des  lois 
suppose  quelques  habitudes  commerciales  et;  plus  g6- 
nSralement,  le  sentiment  de  la  n6cessit6  de  correspon- 
dre  avec  les  autres  peuples  :  toutes  choses  absolument 
inconnues  des  barbares  avant  la  conqufite  des  Gaules. 
II  est  meme  a  remarquer  que,  dans  les  premiers  temps 
qui  ^ivirent  Tinvasion,  deux  lois  seulement  6taient 
admises  par  les  Francs  :  leur  loi  et  celle  des  vaincus. 


(1)  Esprit  dee  lois,  liv.  28,  ch.  2,  in  fine. 
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Leurs  rapports  avec  les  Wisigoths,  les  Alemans,  les 
Burgondes,  les  Bavarois  et  les  Saxons  6taienttrop 
rares,  pour  qu'ils  fussent  amends  a  reconnaitre  a  ces 
tribus  le  droit  de  vivre  sous  Tempire  de  leurs  lois 
particuli^res. 

Ce  ne  fut  que  plus  tard,  et  lorsqu  ils  leseurent  6gale- 
ment  soumis,  qu'ils  leur  appliquerent  le  systeme  de  la 
personnalit6  (1). 

V.  —  D'allleurs,  contrairement  a  ce  qu'ont  6crit 
plusieurs  historiens,  la  personnalitd  des  lois  n'6tait 
point  facultative  pour  lesvaincus;  encore  moins  avait- 
elle  le  caract6re  de  favour;  c'6tait  une  r6gle  impos6e 
par  les  vainqueurs,  une  mani6re  de  perpetuer,  dans 
le  r6glement  des  rapports  de  droit,  le  souvenir  d'une 
origine  d6favorable.  Tant  il  est  vrai  qu'elle  exprimait 
le  d6dain  qu'avaient  les  Francs  pour  leurs  vaincus  et 
le  fier  dessein  de  maintenir  ce  qui  pouvait  les  en  dis- 
tinguer  (2)  Nous  verrons  que  lorsque,  auXIII©  sitele, 
rid6e  de  personnalit6  reparait  dans  Thistoire  de  notre 
ancien  droit,  elle  se  pr6sente  au  contraire  comme  une 
faveur. 


(1)  Moser,  EisL  d'Osnabruck,  t.  i.,  liv.  1,  §41.  Rogge,  Hist,  du 
Droit  des  Ger mains,  Halle,  1820,  p.  53.  De  Savigay,  Hist,  du  Dr, 
Rom.  du  moyen-dge,  t.  i,  p.  90.  Pardessus,  Loi  Salique,  dissert., 
sec*  p.  440.  —  Cette  oploiocest  aussi  celle  de  Grimm  qui  croit^pen- 
daat  qu*il  ^tait  fait  exception  au  principe  ea  faveur  de  quelques  peuples 
voisins.  Antiquitds  du  Droit  Allemand,  Gcettingue,  1828,*  p.  398. 

(2)  Voir  les  autorit^  en  sens  contraires  dans  Pardessus,  Dissert. 
pr6cit.  p.  443. 
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VI.  — On  ne  saurait  assigner  Ala  p6riode  de  la  per- 
soDnaIit6  des  loisune  limite  finale  absolument  praise. 
Dte  le  milieu  du  IX»  si^cle,  la  decadence  de  ce  systeme 
6tait  des  plus  marquees,  comme  le  prouve  le  capitu- 
laire  de  Charles-le-Ghauve,  de  864  (1).  Mais  il  ne  dis- 
parut  compl^tement  que^dans  le  cours  du  sitele  sui- 
vant.  Cette  evolution  se  produisit  sous  Tinfluence  de 
causes  diverses.  Les  races  s'6taient  peu  a  peu  m^lan- 
g6es,  les  peuplades  confondues.  Cette  circonstance 
empSchait  souvent  qu'on  ne  pAt  reconnaitre  quelle 
6tait  la  loi  d'origine  des  plaideurs.  Souvent  aussi ,  en 
supposant  cette  constatation  possible,  la  loi  person- 
nelle  6tait  insuffisante  pour  regler  les  rapports  juridi- 
ques  qui  r6pondaient  aux  exigences  de  la  nouvelle 
organisation  sociale. 

D'ailleurs,  la  f6odalil6  devait  aboutir  nteessairement 
a  la  suppression  de  la  personnalit6  des  lois.  D'une 
part,  les  habitants  du  territoire  franc  s'6taient,  abs- 
traction faite  de  la  diversit6  des  races,  group6s  en 
societ6s  distinctes  autour  des  possesseurs  de  fiefs;  or, 
la  condition  si  miserable  des  serfs  ou  mainmortables, 
en  supprimant  chez  Tindividu  Tind^pendance  et  la 
dignity,  ne  laissait  plus  de  base  a  la  distinction  des 
races.  Le  despotisme  des  seigneurs  fut  bient6t  tel 
qu'il  leur  r6pugnait  d'attacher  assez  d'importance  h  la 
personne  des  serfs  pour  daigner  se  pr6occuper  de 
leurs  differences  d'origine.  D'un  autre  c6t6,  lorsque 
les  ohartes  d'immunit6s,  dont  la  principale  conse- 
quence etait  d'attribuer  k  leurs  concessionnaires  le 


(1)  Chap.  XIII,  XVI9  xxiii,  XXXI, 
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droit  de  rendre  la  justice,  fiirent  devenus  h§r6ditaires, 
les  seigneurs  se  d^gagerent  de  la  loi  g6n6rale  pour 
former  une  jurisprudence  el  introduire  des  usages 
qui  6taient  cens6s  le  mieux  r6pondre  aux  besoins  des 
associations  f6odales. 

VII.  —  Une  fois  que  ces  hommes  primitifs  eurent 
compris  qu'en  s'attachant  au  sol  et  en  fixant  a  de- 
meure  le  siege  de  leurs  int6r6ts  communs,  ils  devien- 
draienl  plus  forts,  ils  apportdrent  a  la  defense  du 
territoire  T^nergie  qu'ils  avaient  jusqu'alors  d6ployee 
pour  la  sauvegarde  de  leur  ind6pendance  personnelle. 
Dans  leurs  iddes,  le  propri6taire  communiquait  au 
sol  son  individuality  farouche.  Les  deux  mobiles  qui 
seconderent  cette  nouvelle  tendance  6taient  chez  les 
uns  la  soif  de  domination  et  cHez  les  autres  le  besoin 
de  protection.  Ces  deux  id6es,  exag6r6es  comme  tou- 
tes  celles  qui  commencent  a  se  faire  jour,  surtout 
pendant  la  formation  des  soci6t6s,  aboutissaient  direo- 
tement  k  la  territoriality  des  lois.  Aussi  nos  vieilles 
coutumes  furent-elles  d'abord  souveraines  dans  leurs 
ressorts,  oil,  d'ailleurs,  elles  6taient  6troitement  renfer- 
m6es.  Nous  devons  preciser  le  sens  du  vieil  adage 
toutes  coutumes  sont  rielles.  Son  influence  a  6t6  con- 
sid6rable  dans  le  d6veloppement  dc  la  thdorie  des 
statuls.  Guy-Coquille,  recherchant  Torigine  de  cet 
axiome,  a  pens6  qu'il  nous  venait  d'ltalie.  Les  glos- 
sateurs  enseignaient  que  le  droit  romain  6tait  la  regie 
commune.  lis  en  concluaient  que  toutes  les  fois  que 
les  statuts  municipaux  lui  6taient  opposes,  ils  devaient 
6tre  renferm6s  dans  le  territoire  et  ne  r6gir  que  les 
indigenes,  ce  qui  revenait  a  leur  refuser  en  principe 
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toute  extension.  La  maxime  toutes  coutumes  sont 
rielles  s'expliquerait  done  par  Tassimilation  inexacte 
que  nos  jurisconsultes  auraient  faite  de  nos  coutumes 
avec  les  statuts  ilaliens.  Nos  lois  locales  auraient  6t6 
proclam6es  territoriales  par  respect  pour  le  droit  ro- 
maih,  qui  seul,  en  sa  quality  de  16gislation  universelle 
etsup6rieure,  ne  connaissait  pas  de  limites.  D'ailleurs, 
Guy-Coquille  tournait  en  ridicule  ceux  qui  avaient 
imaging  d'attribuer  en  France  au  droit  romain  un 
r61e  aussi  important  (1). 

La  supposition  de  ce  jurisconsulte  doit  6tre  ecart6e. 
L'adage  toutes  coutumes  sont  rielles  a  une  origino 
absolument  diffiSrente.  II  derive  de  la  f6odaIit6.  Au 
d6but,  les  coutumes  n'6taient  qualifi6es  rdelles  que 
parce  qu'elles  etaient  souveraines.  L'adage,  sainement 
interpret6,  marque  Texcessive  autorit6  que  re^urent, 
dans  le  principe,  nos  lois  locales,  et  non  T^tat  d'inf6- 
riorit6  ou  on  les  auraient  tenues  par  rapport  au  droit 
romain  (2). 

VIIL  —  Le  syst6me  de  la  territoriality  absolue  se 
maintint  plusieurs  si6cles  en  France.  II  avait  pu  s'y 
enraciner  profond6ment,  n'y  ayant  rencontr6  aucune 
influence  contraire.  II  en  fut  autrement  en  Italic ;  son 
lerritoire  avait  6t6  sans  doute,  lui  aussi,  envelopp6 
dans  ce  vaste  r6seau  de  fiefs  qui  couvrait  I'Europe  du 


(1)  Institutions  au  droit  francs,   CEuvres  t.  II,  p.  81  de  VlnstitU" 
tion, 

'  (2)  BouMer.  Observ.  sar  les  cout.  du  duchd  de  Bourgogne,  ch. 
XXXin,  n  28,  (Euvres  1. 1,  p.  659,  Laurent,  op.  cit.  I,  51,  342,  409 
et385. 
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moyen'Age.  Mais  Tabsolutisme  des  seigneurs  y  avail 
pencontr6  un  puissant  obstacle,  le  commerce.  Lltalie 
6tail  essentiellement  commerQante.  Ses  fameuses  r6pu- 
bliques  formaient  des  collectivit6s  6trang6res  k  Tor- 
ganisation  f6odale.  Un  fait  caract^rise  bien  Timpuis- 
sance  relative  dont  fut  frapp6e,  en  Italie,  la  fSodallt^ : 
les  seigneurs  crurent  utile  et  politique  de  se  faire  rece- 
voir  bourgeois  des  grandes  cit6s !  Mais  le  trafic  avec 
les  autres  peuples  6veille  n6cessairement  Tesprit  de 
cosmopolitisme  et  inspire  le  respect  des  droits  de  1*6- 
tranger.  Aussi,  d6s  le  XII®  sitele,  voyons-nous  oppa- 
raitre  en  Italic  une  nouvelle  conception  de  la  person- 
nalit6  des  lois.  Cen'est  plus,  comme  chez  lesbarbares, 
Texpression  d'un  d6dain  et  le  moyen  de  perp6tuer  le 
souvenir  d'une  origine  humiliante,  mais  bien  la  mar- 
que d'un  sentiment  favorable. 

IX.  —  L'introduction  de  cette  nouvelle  id6e  dans 
les  relations  juridiques  est  due  aux  glossateurs.  lis 
crurent  en  d6couvrir  les  traces  dans  des  fragments 
du  Digeste  et  du  code  de  Justinien.  En  cela,  leur 
erreur  6tait  certaine.  Mais  leur  aveugle  admiration 
pour  les  jurisconsultes  de  Rome  les  poussa  k  procla- 
mer  6nergiquement  une  id6e  qu'ils  croyaient  leur 
emprunter.  Gependant,  en  sens  inverse,  ce  respect 
excessif  pour  le  droit  romain  les  empdcha  de  donner 
au  nouveau  principe  une  extension  suffisante.  Les 
glossateurs  enseignaient  que  les  empereurs  d'Allema- 
gne  avaient,  comme  h6riliers  des  C6sars,  droit  au  gou- 
vernement  de  Tunivers  :  «  Un  Dieu,  un  Pape,  un 
Empereur !  >  La  c616bre  maxime  les  inspirait  avant 
tout.  Le  droit  romain  6tait,  dans  Tordre  juridique, 
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Texpression  de  cette  unit6.  II  constituait  done  le  droit 
commun  universel.  Que  parlait-on  de  lois  particuli6- 
res  oppo86es  a  cette  16gislation  !  Sans  doute,  le  droit 
romain  n'6tait  pas  applique  dans  tous  les  pays.  Mais 
ce  n'^tait  ]k  qu'un  6tal  de  fait.  Les  statuts  locaux 
n'6taient  que  despactes.  En  cette  qualit6,  ils  ne  pou- 
vaient  porter  atteinte  ni  aux  bonnes  moeurs,  ni  aux 
regies  d'ordre  public,  ni  au  droit  romain,  cette  16gis- 
lation  sup6rieure  k  toutes  les  autres  et  mSme  d'insti- 
tution  divine  !  Cette  id6e  ne  laissait  pas  grande  place 
a  Tapplication  des  statuts.  lis  ne  suivaient  la  personne 
hors  du  territoire  que  pour  combler  les  lacunes  de  la 
loi  romaine.  Et,  sur  le  territoire,  ils  ne  pouvaient  6tre 
invoques  par  un  6tranger  lorsqu'ils  6taient  en  opposi- 
tion avec  cette  legislation.  Cette  circonstance  suffisait 
toujours  pour  les  faire  ^carter,  nonobstant,  par 
exemple,  la  r6gle  locus  regit  actum,  quand  il  6tait 
simplement  question  des  formes  instrumentaires  d'un 
acte. 

X.  —  Le  rdle  que  les  glossateurs  attribuaient  a 
I'empire  d'AHemagne  et  au  droit  romain,  aurait  dA 
logiquement  leur  faire  d6cider  qu'il  n'y  avait  pas 
d'6trangers.  Tous  les  hommes  auraient  dil  6tre  r6put6s 
sujets  de  Tempereur.  Les  glossateurs  recul6rent  devant 
cette  consequence  de  leur  principe.  lis  n'accord^rent 
qu'a  certains  6trangers  privil6gi6s  la  jouissance  des 
droits  civils.  Dans  les  premiers  temps,  ils  limit^rOTt 
Texception  aux  marchands  et  aux  6tudiants  qu'attirait 
de  tous  les  points  de  TEurope  la  renomm6e  des 
universites  italiennes.  Mais,  dans  la  suite,  le  mou- 
vement  qui  se  manifesta  dans  piusieursgrandes  villes, 
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notamment  a  Bologne,  en  faveur  de  raffranchissemenl 
des  serfs,  d6lermina  un  mouvement  parall61e  au 
profit  des]  6trangers.   Ces  derniers  pouvaient-ils  6tre 

.  consid6r6s  comme  n'ayant  pas  autant  de  droit  h  une 
individuality  civile  ?  Le  cosmopolitisme  finit  mfime  par 
trouver  un  partisan  dans  I'empereur.  Au  XIII®  sidcle, 
Fr6d6ric  11  rendit  un  6dit  qui  dtelarait  les  Strangers 
capables  de  succ6der  et  de  disposer  de  leurs  biens. 
C'est  sous  Tinfluence  combin6e  de  ces  divers  ev6ne- 
ments  que  se  d6veloppa  la  theorie  des  statuts.  Au 
d6but,  les  glossateurs  eurent  pjrobablement  une 
tendance  k  faire  dominer  la  r6alit6.  Mais  bient6t  un 
revirement  se  produisit,  en  ce  sens  que  lorsque  le 
statut  n'6tait  pas  contraire  au  droit  romain,  mais  alors 
seulement,   il  se  montraient  disposes  i  le  d6clarer 

favorable  et,  en  cons6quence,  personnel ;  aussi,  lors- 
que leur  th6orie  se  fit  jour  en  France,  nos  jurisconsul- 
tes  leur  reprocherent  un  parti-pris  en  faveur  de  la 
personnalit6. 

XL  —  La  distinction  des  statuts  a  done  pris  nais- 
sance  en  Italic.  EUe  fut  import^e  chez  nous  par  ceux 
de  nos  vieux  jurisconsultes  qui  6taient  all6s,  selon 
Texpression  du  temps,  6tudier  au-deli  des  monts. 
Dumoulin,  en  commentant  les  Conseils  de  deux  glos- 
sateurs, Decius  et  Alexandre,  a  relid  directement  les 
statutaires  frangais  k  TEcole  Italienne.  Voila  pourquoi 
il  nous  6tait  indispensable,  bien  que  nous  nous  renfer- 
mions  dans  la  recherche  de  la  tradition  frangaise, 
d'emprunter  notre  point  de  d6part  k  Thistoire  du 
droit  italien. 
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XII.  —  II  est  des  plus  int6ressant  de  noter  dans 
quelles  circontances  la  distinction  des  statuts  pr6valut 
chez  nous.  En  la  formulant,  les  glossateurs  avaient 
forge  une  arme  contre  la  f6odalit6.  C'est  mSme  a  ' 
Toccasion  de  la  resistance  que  le  commerce  italien 
opposa  a  Tenvahissement  de  Tesprit  f6odal,  qu'ils 
song^rent  k  la  proclamer.  II  semble  que  nos  16gistes 
n'avaient  de  raison  de  s'approprier  cette  th6orie  qu'a 
Tepoque  ou  ils  auraient  pu,  eux  aussi,  y  puiser  un 
moyen  d'opposition.  II  n'eri  fut  rien  cependant.  La 
p«rsonnalit6  des  lois  n'apparut  dans  la  jurisprudence 
fran^aise  qu'au  XIII®  si6cle,  lors  de  T^mancipation  des 
communes  et  au  moment  oxx  la  monarchie,  qui  luttait 
contre  la  feodalit6  depuis  plus  d'un  si6cle,  6tait  d6ji 
sdre  de  son  triomphe.  Ce  ph6nom6ne  historique  s'ex- 
plique  facilement.  Chez  nous  la  fSodalitd  ne  s'^tait  pas 
heurt6e,  comme  en  Italie,  a  de  grandes  cit6s  commer- 
^ntes,  et  n'avaitpas  rencontr6ces  aspirations  cosmo- 
polites dont  le  triomphe  de  la  personnalit6  n'avait  6t6 
que  la  consequence  (1). 

XIII.  —  Malheureusement,  en  s'introduisant  tardi- 
vement  en  France,  la  th6orie  des  statuts  devait  y  avoir 
un  mauvais  r6sultat.  Nos  16gistes  rattach^rent  le  prin- 
cipe  de  la  r6alit6  des  lois  au  syst^me  de  la  territoria- 
lity tel  que  Tavait  congu  le  moyen  6ge,  ce  qui  perp6tua 
I'autorite  de  I'adage    toutes  coutumes  sont  rielles, 


(1)  Nous  nous  sorr.mes  directement  inspire,  dans  les  num^ros  VIII- 
XII,  des  pages  magistrales  que  M.  Laurent  vient  de  publier  sur  rinau- 
guration  de  la  personnalit^  dans  le  droit  des  glossateurs.  V.  Le  Droit 
citU  international,  t.  l«^  p.  273-297,  n^*  199-213. 
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alors  qu*il  aurait  dCt  disparaitre  devant  le  triomphe  de 
la  monarchie.  C'est  surtout  gr&ce  k  la  th6orie  des 
statuts  que  la  f6odalit6  civile  a  surv6cu  en  France  k  la 
f(6odalit6  politique. 

XIV.  —  Bartole,  ce  fameux  professeur  italien,  est  le 
premier  qui  se  soit  efforc6  de  trouver  une  base  g6n6rale 
h  la  distinction  des  statuts.  Avant  lui,  lesjuristes 
d'ltalie  n'avaient  gu^re  proc6d6  dans  T^tude  4©  la 
question  que  par  examen  d'esp6ces,  et  n'avaient  pu 
ainsi  d6gager  les  principes  de  la  mati6re.  lis  parai§- 
saientbien  s'Stre  accord6s  h  renfermerdansle  territoire 
les  statuts  difaoorables  ou  odieux,  et,  au  contraire, 
h  6tendre  Tapplication  des  statuts  difavorahles.  Mais 
cette  id6e  si  vague  n'6tait  point  susceptible,  comme 
rexp6rience  Ta  d6montr6,  de  donner  en  pratique  des 
r^sultats  satisfaisants.  L'origine  scientifique  de  la 
question  ne  remonte  done  vraiment  qu'a  la  premiere 
moiti6  du  XIV««  si6cle.  Bartole  a  formul6  sa  thdorie 
sous  la  loi  Cunctos  populos,  au  Code,  de  summd  Tri- 
nitate.  C'6tait,  comme  on  Ta  souvent  remarqu6,  mal 
choisir  le  si6ge  de  la  mati^re.  Mais  ce  jurisconsulte  a 
eu  le  tort  beaucoup  plus  grave  d'6tablir  la  distinction 
des  statuts  sur  un  criterium  superficiel  et  insuffisant ; 
ou  plut6t,  aprte  avoir  compris  la  n6cessit6  de  cette 
distinction,  il  n'a  su  quelle  base  lui  donner.  A  Ten 
croire,  il  faudrait  s'attacher  k  I'arrangement  mat6riel 
des  mots,  et  qualifier  la  disposition  personnelle  ou 
r6elle  suivant  que  la  personne  ou  la  chose  y  est 
6nonc6e  en  premier  lieu.  En  cons6quence,  cette  dis- 
position €  Bona  decedentis  veniant  adprimogenitum  » 
serait  un  statut  r6el,  et  celle-ci,  identiqua  d'ailleurs 
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quant  au  fond  :  «  Primogenitus  succedaty  »  un  statut 
personnel.  II  ne  fallait  pas  moins  que  I'immense  repu- 
tation de  son  auteur,  qui,  d'aprte  Pasquier,  servait  de 
regie  i  tous  les  tribunaux  de  France,  d'Allemagne  et 
d'Espagne,  pour  faire  prendre  au  s^rieux  cet  6trange 
syst6me.  dependant,  dfe  son  apparition,  il  fut  vivement 
critiqu6  par  Balde,  r6l6ve  et  le  compatriote  de  Bartole, 
ainsi  que  par  plusieurs  autres  jurisconsultes  Italiens. 
Plus  tard,  en  France,  Dumoulin  d6clara  n'y  voir  qu'une 
distinctio  verbalis  (1).  Mais  personne  ne  combattit 
Tqpinion  de  Bartole  avec  autant  de  v6h6inence  et 
d'indignation  qued'Argentre :  «  Nihil  potest  dicifuti" 
>  lius,  s*6criait-il,  nee  quidquam  infantius  did  pote- 
»  rit....  Pudeat pueros  talia  aut  sentire  aut  doeere, 
»  nee  viros  sapientes  oportet  ludere  sophistiea  aut 
»  prcestigiis  verborum.  (2).  » 

Toutefois,  bien  que  plusieurs  contemporains  de 
Bartole  se  soient  imm6diatement  61ev6s  contre  son 
systSme,  le  problSme  de  la  thtorie  des  statuts  de- 
meura  stationnaire  pendant  plus  de  deux  si6cles,  et  Ton 
peut  dire  avec  Bouhier  que,  jusqu'i  Dumoulin,  les 
anciens  n'ont  feut  que  bigayer  sur  cet  article. 

Bien  plus!  la  r6putation  et  rautorit6  de  Bartole 
6taient  si  grandes  qu'au  XVIII»«  sitele  encore  son 
opinion  6tait  souvent  invoqu6e  devant  les  parlements, 
et  que  Froland,  qui  6crivait  k  cette  6poque,  croyait 
utile  de  lui  consacrer  une  longue  refutation  (3). 


(1)  L.  1,  C.  tit.  1.  in  verb  Conc\xim<meB  de  Stat,  et  consttet.  loc. 

(2)  Comment,  in  pair »  Brit,  leg.,  n<»  14  et  16. 

(3)  M^moii^  concernant  la  nature  et  la  quality  des  statats,  I.  p.  38. 
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XV.  —  L'honneur  d'avoir  donn6  la  premiere  notion 
exacte  de  la  personnalite  et  de  la  r6alit6  revient  done 
k  Dumoulin.  Dans  plusieurs  endroits  de  ses  ouvrages, 
mais  surtout  a  propos  du  livre  !•'  du  Code,  §  De  sta- 
tutis  et  consuetudinibus  localibus,  le  grand  juriscon- 
sulte  frangais  a  d6velopp6  un  systeme  dont  rid6e  fon- 
damentale  est  encore  admise  par  la  plupart  des  juris- 
consultes  modernes.  Mais,  bien  que  les  definitions  de 
Dumoulin  soient  k  peu  prte  textuellement  reproduites 
de  nos  jours,  et  que,  par  consequent,  elles  aient  actuel- 
lement  pour  elle  Tautorite  d*urie  tradition  incontesta- 
ble, d6s  qu'on  veut  les  appliquer  a  des  cas  particu- 
liers,  le  disaccord  6clate  et  Tembarras  surgit. 

Dumoulin  s'exprimait  en  ces  termes  :  «  Si  statu- 
»  turn  agit  in  rem,  reale  est ;  si  in  personam,  perso- 
»  nale  sit.  »  (2)  Definition  qu'il  faut  traduire  ainsi : 
Si  le  statut  exerce  son  action  sur  la  chose,  s'il  affecte 
la  chose,  il  est  r6el ;  il  est,  au  contraire,  personnel,  si 
son  action,  si  son  affectation  porte  sur  la  personne.  Ces 
expressions  ont  le  m6rite  de  poser  en  principe  que 
c*est  au  fond,  et  non  h  la  forme  des  statuts,  qu'il  fautse 
r6f6rer  pour  en  determiner  la  nature.  Elles  impli- 
quent  aussi  cette  idee,  i  notre  avis  absolument  exacte, 
que  lestatut  estnecessairement  constitutifde  la  condi- 
tion juridique  de  reiement,  personne  ou  chose,  qui  lui 
fournit  sa  denomination.  Malheureusement,  dans  un 
pareil  sujet,  les  termes  qu'on  emploie,  sont  toujours 
vagues.  Dumoulin  lui-mSme,  il  faut  bien  le  dire,  n'a 


(2)  Cons.  53  et  Comment :  in  lib.  1.  C.  De  summa  Trinitate,  §  de 
stat.  et  consuet.  loc. 
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pas  suffisamment  d6gag6  Tid^e  que  nous  venons  d'6- 
noncer,  et,  dans  Texamen  de  chaque  statut  en  parti- 
culier,  s'est  souvent  laiss6  influencer  par  des  preoccu- 
pations toutes  diff6rentes. 

XVI.  —  Plusieurs  jurisconsultes,  contemporains  ou 
suocesseurs  de  Dumoulin,  remanidrent  ces  definitions 
dans  Tespoir  de  les  rendre  pluspr6cises,  mais  ils  man- 
qu6rent  absolument  leur  but;  au  lieu  de  mieux 
caract6riser  Teffet  capital  que  doit  avoir  le  statut  sur 
Tobjet  qui  lui  donne  son  nom,  ils  n'en  parl^reril  qu'en 
termes  encore  plus  vagues.  En  g6n6ral,  ils  se  born6- 
rent  a  insister  sur  cette  id6e,  beaucoup  trop  absolue, 
et  mfeme  profond6ment  inexacte,  que  le  statut  r6el  ne 
concerne  que  les  choses,  et  le  statut  personnel,  que  les 
personnes.  Suivant  Burgundus,  par  exemple :  «  Sta- 
tuta  realia  sunt  ea  quae  res  ipsas  dirigunt,  a  const- 
deratione  personce  abstractas;  personalia  qu88  dun- 
taxat  personas.  i>  (1)  «  Le  statut  r6el,  disait  Froland, 
est  celui  qui  concerne  les  fonds  sans  f aire  attention  d 
ce  qui  pent  intiresser  la  personne.  »  (2)  €  Le  statut 
personnel  est  celui  qui  regarde  uniquement  T^tat  de 
la  personne,  indipendamment  et  abstraction  faite  de 
toute  mati^re  rielle.  »  (3)  Ces  definitions  sont  dange- 
reuses  en  ce  qu'elles  feraient  supposer  que  le  16gisla- 
teur  a  envisage  les  biens  en  eux-memes  sans  se  preoc- 
cuper  de  Tutilite  qu'ils  pourraient  procurer  aux  person- 


(1)  In  tract,  controv.  ad  cods.  Fland,  tr.  1,  n<^  1. 

(2)  1.  chap.  4,  n<»  3,  p.  52. 

(3)  I.  chap.^5,  nM,  p.  83. 
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nes,  ou  qu'il  a  consid6r6  les  personnes  autrement  que 
coinme  sujets  de  droits,  c'est-a-dire  comme  capables 
d'exercer  leur  puissance  sur  les  choses.  C'est  ce  que 
faisait  observer  Boullenois  dans  un  passage  remar- 
quable  dont  nous  croyons  utile  de  rapporter  quelques 
extraits  :  «  Quant  i  la  n6cessit6  que  le  statut  person- 
nel fasse  abstraction  de  toutes  mati^res  et  de  toutes 
choses  reelles,  si  Ton  examine  de  bien  pres  la  dispo- 
sition des  statuts  personnels,  on  trouvera  qu'ils  ont 

leur  rapport  essentiel  aux  choses En  effet,  il  ne 

faut  pas  croire  que  ces  statuts  n'aient  eu  pour  objet 
que  de  r6gler  la  personne  prise  m^taphysiquement  et 
abstraction  faite  de  toute  mati^re;  si  on  a  r6gl6  la  ma- 
jorit6  des  hommes,  g'a  et6  pour  fixer  T^ge  dans  lequel 
ils  pourraient  contracter  par  vente,  par  emprunt,  par 
6change 

«  II  n'e^t  done  pas  vrai  qu  un  statut  personnel  soit 
celui  qui  regie  Tetat  universel  de  la  personne  abstrac- 
tice  ab  omni  m  ateria  reali :  tous  les  statuts,  mSme 
personnels,  sont  faits  in  online  ad  societatem,  et  par 
consequent  ces  statuts  ont  toujours  en  vue,  en  reglant 
retat  de  la  personne,  de  le  rigler  par  rapport  aux 

biens Le  statut  personnel  ne  cesse  done  pas  d'etre 

personnel,  quoique  fait  en  vue  des  biens,  pourcu  quit 
affecte  la  personne  et  la  rende  dun  certain  6tat  et 
dune  certaine  condition  »  (1).  Puis,  apres  avoir  d6fini 
les  statuts  rdels  :  «  Nos  auteurs  ajoutent  dans  leur 
definition  que  les  statuts  r6els  doivent  rdgler  les  choses 


(1)  Qudstionssur  les  d^missiooB,  p.  84  et  85. 
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a  consideratione  personcB  abstractas,  etjene  saurais 
encore  approuver  cette  restriction....  »  Et  en  fin,  aprte 
(^uelques  exemples  de  statuts  r6els  :  <  Toutes  ces 
dispositions  sont-elles  faites  pour  les  choses  ou  pour 
les  personnes  ?  II  n'est  done  pas  possible  de  faire 
abstraction  des  personnes  dans  les  statuts  rdels  ;  au 
contraire,  ces  statuts  disposent  presque  toujours  en 
consideration  de  certaines  personnes  »  (1). 

Au  surplus,  Froland  lui-mSme  a  att6nu6  dans  plu- 
sieurs  passages  de  ses  Mimoires  relatifs  aux  statuts 
les  termes  trop  absolus  de  ses  definitions.  II  y  a 
reconnu  qu'on  ne  doit  pas  avoir  6gard  h  rei6ment  que 
le  16gislateur  n'a  envisage  que  secundariOy  par 
r&flexion,  mais  tenir  compte  uhiquement  de  celui  sur 
lequel  il  a  jet6  ses  premieres  vues  (2).  D'ailleurs, 
cette  distinction  entre  les  consequences  directes  et  les 
consequences  indirectes  de  la  loi  aurait  ete  inutile  si 
Froland  avail  bien  compris  que  le  statut  est  reel  ou 
personnel,  suivant  qu'il  affecte  la  condition  juridique 
des  personnes  ou  celle  des  choses,  le  meme  statut 
n'etant  jamais  k  la  fois  constitutif  ^q  la  condition  juri- 
dique des  unes  et  des  autres ;  ou,  si  Ton  veut,  Froland 
aurait  du'  poser  en  principe  que  la  consequence  de  la 
loi  qui  est,  au  point  de  vue  statutaire,  reputee  conse- 
quence principale,  consiste  necessairement  en  une 
affectation  sur  la  personne  ou  sur  la  chose. 

XVII.  —  Deja,  du  vivant  de  Dumoulin,  d'Argentre 


(1)  Op.  cit.,  p.  89. 

(2)  1,  p.  98  it  100 ;  conf .  p.  91  et  137. 
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s'6tait  empress^  de  r6viser  les  definitions  de  ce  juris- 
consulte  et  d'en  proposer  d'analogues  a  cellas  de 
Burgundus  et  de  Froland  ;  mais  11  en  avait,  en  outre, 
d6duit  logiquement  que  les  statuts  qui  ne  regardaient 
pas  la  personne  abstracte  ah  omni  materid  reali  (1), 
citra  adjectionem  aut  subjectum  reale,  citra  rerum 
immobilium  mixturam  {2),  ou  qui  ne  disposaient  pas 
des  choses  d'une  fa^on  dgalement  exclusive,  devaient 
former  une  classe  a  part  :  Casus  mixtus  est  de  per- 
sonis  et  rebus. 

XVIII.  —  Mais  les  effets  de  la  personnalit6  et  ceux 
de  la  r6alit6  sont  si  diff6rents,  sont  mfime  si  manifes- 
tement  opposes  (3),  que  bien  peu  de  jurisconsultes 
crurent  possible  de  les  rencontrer  les  uns  et  les  autres 
dans  une  meme  loi.  Cette  dualit6  dans  les  effets  est 
cependant  la  consequence  n6cessaire  de  la  double 
nature  de  ces  statuts.  Burgundus,  qui,  apres  quelques 
hesitations,  admit,  lui  aussi,  des  statuts  de  cette 
nature,  estimait  du  moins  qu*ils  devaient  logiquement 
produire  les  deux  esp6ces  d  effets.  D'Argentr6,  au 
contraire,  pour  eviter  les  impossibit^s  pratiques  qu'en- 
tralnait  cette  solution,  enseignait  que  les  statuts  mix- 
tes  avaient  les  m^mes  effets  que  les  statuts  r6els,  et  la 
plupart  des  auteurs  qui,  dans  la  suite,  se  prononc6- 
rent  pour  les  statuts  mixtes,  se  rangerent  a  cet  avis. 
Mais  alors  pourquoi  distinguer  ces  statuts  des  lois 


(1)  Comment,  in  patr.  Brit.  leg.  no  7. 

(2)  Op.  dt.  no  9. 

(3)  Demolombe,  I  p.  89,  no  76. 


Digitized  by  VjOOQIC 


•^  Jl  — 

relies?  Si  Ton  conclut  &  Texistence  des  statuts  mixtes, 
leurs  effets  doivent  justifier  cette  denomination  :  ils 
doivent,  euxaussi,  6tre  mixtes,  c'esl-a-dire  etre  divers 
et  decouler  les  uns  de  la  personnalite,  les  autres  de  la 
realil6  (1).  II  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  on  se  heurte 
en  pratique  a  des  difficult6sinsurmon tables ;  mais,  dans 
I'autre,  lutilit^ de  la  division  tripartite  disparait.  C'est 
m6me  cette  derniere  consideration  qui  seule  a  port6 
Rodenburg  a  repousser  les  statuts  mixtes.  C'est  \k 
6galement  la  raison  qui  a  decide  Bouhier  k  critiquer 
la  classification  de  d'Argentr6,  car  le  commentateur 
de  la  coulume  de  Bourgogne  pensait  qu'en  theorie  et 
dans  leur  essence,  les  statuts  devaient  effectivement 
6tre  divis6s  en  trois  categories  (2). 

XIX.  —  La  v^rite  c'est  qu'il  n'est  point  n6cessaire 
pour  qu'un  statut  soit  r6el  ou  personnel  qu'il  concerne 
exclusivement  la  personne  ou  la  chose.  Les  lois  les 
plus  r6elles  impliquent  essentiellement,  de  la  part  de 
leurs  auteurs,  la  preoccupation  de  Tutilite  des  person- 
nes  (3).  L'interet  des  personnes  est  toujours  le  seul 
but  des  lois,  n'y  aurait^il  aucun  doute  sur  leur  realite. 
De  m6nie  les  lois  les  plus  personnelles  n'envisagent 
les  personnes  que  dans  leurs  rapports  plus  ou  moins 
directs  avec  les  choses  (2).  Nous  ne  saurions  trop 
insister  sur  ce  point :  si  Ton  determine  quelle  est  la 


(1)  Boullenois,  I,  p.  126. 

(2)  (Euvres,  1. 1,  no  29,  p.  658. 

(3)  Froland,  I,  p.  91. 
(2)  Froland,  I,  p.  137. . 
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consequence  du  slatut  qui  sert  a  la  qualifier,  et  si  Toh 
ne  perd  pas  de  vue  qu*elle  consiste  en  une  action  de 
la  loi  sur  la  condition  juridique  de  la  personne  ou  de 
la  chose,  la  distinction  entre  les  consequences  media- 
tes et  immediates  perd  tout  interSt. 

XX.  —  On  peut  dire  que  la  division  proposde  par 
d'Argentre  fut  g6neralement  r6prouvee.  Rodenburg 
trouvait  plus  r^gulier  de  s'en  tenir  h  Tancienne  classi- 
fication. Stockmans  se  prononga  nettement  contre  les 
statuts  mixtes  (1).  Paul  Voet  suivit  cet  exemple,  en 
tant  du  moins  qu'on  laissait  au  mot  mixfe  le  sens  que 
luijavait  donn6  d'Argentr6. 

II  faut,  k  ce  sujet,  noter  que  Paul  Voet  rentra  le 
premier  dans,  une  analyse  exacte  des  consequences 
diverses  et  complexes  des  statuts  quant  aux  per^ 
sonnes  et  aux  choses.  II  developpa  tres-judicieuse- 
ment  cette  proposition  que  les  lois  ne  peuvent  pas 
interesser  egalement  les  unes  et  les  autres  :  «  Et  ita 
»  forte  nulla  dabuntur  mixti  generis  statuta,  quod  vel 
»  magis  rem  quam  personam  vel  magis  personam 
»  quam  rem  officiant,  adeoque  illi  generi  sint  adnu- 
»  meranda  quod  in  iis  prcedominatur  *  (2). 

XXI.  —  Mais  BouUenois,  tout  en  admettant  qu'on  ne 
pouvait  voir  des  statuts  mixtes  dans  les  lois  ou  la 
realite  et  la  personnalite  se  combinaient  inegalement. 


(l)Id.  I,p.  125. 

(2)  In  lib.  singol.  de  Stat,  eoromque  concur.,  sect.  IV,  cap.  2,  n^  2 
etseq. 
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soutint  que,  dans  certaines~dispositions,  les  deux 
elements  se  rencontraient  en  proportions  identiques, 
de  telle  sorte  qu'on  ne  pouvait  se  prononcer  plut6t 
pour  Tun  que  pour  Tautre.  Tels  6taient,  d'aprte  lui, 
les  statuts  personnels  particuliers  dont  le^  actes  6taient 
r6els. 

Mais  les  exemples  qu*il  donnait  de  ces  statuts  ne 
faisaient  que  d6montrer  Tinexactitude  de  sa  thdorie. 
Au  surplus,  apres  avoir  enseigne  que  les  statuts  mixtes 
dirigeaient /)n/nar(o  et  directe  tant  les  personnes  que 
les  biens,  11  n'attribuait  ndanmoins  a  ces  dispositions 
que  les  effets  des  statuts  r6els  (1). 

XXII.  —  Malheureusement,  Texpression  statut 
mixte  parutaux  interpretes  une  pr^cieuse  ressource 
contrelesenabarras  qui  les  assaillaient  a  chaque  instant 
dans  une  6tudesi  ardue,  aussi  voulurent-ils  la  conserver 
commeun  refuge  commode  et  commeune  6chappat6ire. 

Paul  Voet  lui-m6me,  apres  avoir  si  bien  critiqu6  la 
division  tripartite  de  d'Argentr6,  se  place  h  un  nouveau 
point  de  vue  pour  discerner  des  statuts  mixtes.  II 
donne  ce  nom  aux  lois  qui,  pour  la  validit6  de  certains 
actes,  imposent  des  formalit6s  a  toutes  les  personnes 
agissant  sur  leur  territoire,  et  6tendent  Tauloritd  de 
leurs  dispositions  aux  immeubles  situ6s  sous  des 
coutumes  difftrentes.  N*est-ce  pas  s'6carter  des  notions 
fondamen tales  de  la  r6alit6  et  de  la  personnalit6?  n'est- 
06  pas  embrouiller  davantage  la  question?  (2). 


(1)  I,  p.  139  et  suiv. 

(2)  Froland  I,  p.  135  ets. 
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•  XXIII.  —  II  est  vrai  que  Voet,  consequent  avec  les 
principes  que  suppose  son  systime,  propose  ailleurs 
de  s'attacher  uniquement,  pour  d6nommer  les  statuts, 
a  leur  sphere  d'application,  c'estra-dire  de  les  qualifier 
personnels  lorsqu'ils  seront  applicables  hors  du  terri- 
toire,  et  r6els  dans  Thypothtee  contraire.  Mais,  comme 
le  reconnaltraplus  tard  Bouhier  lui-m6me,  un  des  par- 
tisans de  cette  opinion,  cela  revient  a  ne  pas  d6finir 
les  statuts,  la  circonstance  qu  ils  sont  renferm6s  ou 
non  dans  leur  ressort,  ne  pouvant  donner  une  id6e  de 
leur  nature  (1).  Mais  dans  quels  embarras,  dans  quel 
chaos  ne  tombons-nous  pas  si  les  definitions,  qui, 
d'ailleurs,  sont  si  loin  de  suffire  pour  trancher  la 
difficult^,  nous  6chappent  elles-menaes?  Dedeux  choses 
Tune  :  ou  la  distinction  des  statuts  est  fopd6e,  et  Ton 
doit  pouvoir  en  d6finir  les  termes;  ou  Ton  ne  pent 
6tablir  par  des  definitions  que  ces  termes  ont  des 
caracl^res  propres  et  sp6ciaux,  et  alors  pourquoi  les 
distinguer? 

Le  proc6d6  de  Paul  Voet,  si  peu  digne  du  grand 
jurisconsulte  qui  devait  Tadopter  un  jour,  est  peut- 
etre  excusable  eu  6gard  k  la  frequence  des  d6coura- 
gements  qu'on  6prouve  en  6tudiant  la  th6orie  des 
statuts ;  mais,  a  coup  sur,  il  n'a  rien  de  scientifique, 
ou  plut6t  il  est  la  negation  m6me  de  la  m6thode  et, 
par  suite,  de  la  science. 

XXIV.  —  De  nos  jours  encore,  il  s'est  trouv6  des 
auteurs  pour  reprendre  I'expression  de  statutmixte  en 


(1)  Comp.  BouUenois,  I,  p.  85. 
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lui  donnantdivers  sens  aussi  arbitraires  que  subtils  (1). 
Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  si  toutes  les 
lois  ne  constituent  pas  n^cessairement  des  statuts 
reels  ou  personnels,  celles  qui  restent  en  dehors  de  ses 
deux  categories,  ne  doivent  pas  6tre  consid6r6es  pour 
cela  comme  participant  a  la  fois  de  Tune  et  de  Tautre, 
condition  qui  serait  essentielle  pour  qu'elles  fussent 
des  statuts  mixtes.  Le  mieux  est  done  de  rejeter  abso- 
lument  celte  expression  comme  inexacte  et  dang&- 
reuse. 

XXV.  —  Obliges  pour  des  considerations  pratiques 
d'admettre  des  statuts  personnels,  plusieurs  de  nos 
vieux  jurisconsultes,  particulierement  jaloux  de  la 
souverainete  de  leurs  lois  locales,  s'efforc6rent  de  res- 
treindre,  autant  que  possible,  le  domaine  de  la  person- 
nalite.  Dans  ce  dessein,  ils  object6rent  a  Dumoulin 
qu'une  disposition,  pour  6tre  personnelle,  devait 
affecter  Tdtat  universel  de  la  personne.  ficoutons  leur 
etrange  raisonnement  :  Le  statut  qui  etablit  une 
capacit6  ou  une  incapacit6  particuli6re,  ne  cr6e  pas 
retat  de  la  personne ;  il  est,  au  contraire,  une  deroga- 
tion k  cet  etat.  C'est  pourquoi  il  faut  dire  qu'il  a  en 
vue  les  biens  par  rapport  auxquels  est  constitute  la 
capacite  ou  I'incapaciteparticuliere,  et  non  la  personne. 
Tant  de  subtilit6  ne  peut  provenir  que  de  I'intention 
bien  determin^e  de  conserver  la  portee  la  plus  grande 
h  la  realite.  Mais  Boullenois  lui-mSme  aprSs  avoir 
^iseigne  ce  systeme  dans  sa  Dissertation  sur  les 


(1)  Foelix,  Tr.  de  dr.  int.  pr.,  I,  p.  39-41. 
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que^ions  mixtes  (1),  a  6tabli  dans  son  Traits  des 
statiitSj  des  distinctions  qui  le  ddtruisent  k  peu  pr6s 
complement  (2).  [11  suffit  d'indiquer  en  passant  ce 
cdt6  particulier  de  r6volution  du  syst^me  des  statuts. 
Le  Parlement  de  Paris  a  constamment  6tendu  la  notion 
de  personnalit6  m6me  aux  capacit6s  ou  incapacit6s 
parUculieres  (3).  Au  surplus,  Froland  fait  remarquer 
que  beaucoup  de  lois,  personnelles  de  I'aveu  de  tons, 
ne  portaient  certainement  pas  sur  Tensemble  de  r6tat 
ou  de  la  capacit6  des  personnes  (4). 

XXVI.  —  Nous  venous  d'assister  a  T^laboration  des 
d6finitions  que  Ton  doit  aujourd'hui  oonsiddrer  comme 
traditionnelles.  Deux  propositions  se  sont  degag6es 
pour  nous  de  ce  coup  d'oeil  r6trospectif :  1«  Pour  de- 
terminer la  nature  d'un  statut,  il  faut  rechercher  sur 
quoi  s'exerce  son  action  ;  2^  II  n'est  pasn6cessaire,  pour 
qu'un  statut  soit  personnel,  qu' il  afifecte  la  personne  a 
un  point  de  vue  g6n6ral.  Nous  savons  d'ailleurs  que  le 
fond  de  ces  definitions  n'a  pas  sensiblement  vari6 
depuis  Dumoulin. 

XXVII.  —  dependant,  ainsi  que  nous  Tavons  d6jk 
indiqu6,  longtemps  apr6s  la  mort  de  ce  jurisconsulte, 
et  alors  que  les  principes  qu'il  avait  pos6s  6taient  uni- 


(1)  T.  I",  p.  23  et  sixiv, 

(2)f.P%p.  ISletsdv. 

(3)  Voir  Fanaljae  de  sa  juriBprudenca  dans  Laurent,  op.dt.  I,  p.  418, 
n*-291. '    "      '  -      

(4)1,  p.  OTetBuiv. 
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versellement  accepts,  une  tentative  fiit  faite  pour 
remettre  [en  question  les  definitions  elles-m6mes,  et 
enlever  a  Tinterprete  cette  /base,  d'ailleurs  si  insuflfi- 
sonte,  de  ses  raisonnements.  A  c6t6  des  ancieiines 
definitions  des  statuts,  Paul  Voet  en  avait  propos6 
d'autres  qui  faisaient  d6pendre  la  r6alit6  ou  la  person- 
nalit6  des  lois  de  leur  sphere  d'applicabilit6  et  de 
Tetendue  de  leurs  effets.  Bouhier  adopta  ces  defini- 
tions ab  effectUy  ou  plut6t  ces  pr6tendues  definitions, 
mais  sans  reproduire  les  autres,  en  ajoutant  qu'il  y 
aurait  du  danger  k  formuler  des  definitions  propre- 
ment  dites,  tant  que  le  16gislateurn'en  aurait  pas  fourni 
les  bases  (1). 

Si  nous  indiquons  cet  episode  de  Thistoire  du  sys- 
teme  statutaire,  c'est  pour  deux  motifs :  d'abord,  parce 
que  le  fait  que  d'eminents  jurisconsultes  ont  mis  en 
doute  jusqu'ft  I'exactitude  de  definitions  acceptees 
depuis  tant  d'annees,  prouve  combien  la  difficulte  est 
serieuse,  et  combien  grandes  lesraisons  d'hesiter.  Puis, 
ne  devions-nous  pas  prevoir  le  cas  ou  Ton  invoquerait 
Tautorite  de  Bouhier  pour  discrediter  les  principes  de 
Dumoulin,  et  con  tester  que,  lorsdela  redaction  duCode, 
il  existait  des  definitions  traditionnelles  ?  (2)  L'opi- 
nion  de  Bouiiier  n'a  trouv6  faveur  aupres  d'aucun  des 
jurisconsultes  qui  ont  ecrit  anterieurement  au  Code. 
Ce  point  est  de  la  plus  grande  importance,  car  il  en 
resulte  manifestement  que  les  idees  de  Bouhier  ne 


(1)  I,  no  58,  p.  663. 

(2)  M.  Laurent  nous  paraltrait  avoir  un  peu  cette  tendance. 
V.  infra^  p.  43. 
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peuvent  6tre  consid6r6es    comme  ayant  d6truit  la 
tradition. 

XXVIII.  —  Au  surplus,  les  travaux  preparatoires 
ne  laissent  aucun  doute  a  cet  6gard.  Nous  lisons  dans 
rexpos6  des  motifs  que  le  conseiller  Portalis  fit  au 
Corps  L6gislatif  :  «  On  a  toujours  distingu6  celles 
(les  lois)  qui  sont  relatives  k  r6tat  et  k  la  capacit6  des 
personnes  d'avec  celles  qui  r^glent  la  disposition  des 
biens.  Les  premieres  sont  appel6es  personnelles,  et 
les  secondes  r6elles  p  (1). 

La  personnalit6  et  la  r6alit6  des  lois  d6pendaient 
done  aux  yeux  des  redacteurs  du  Code  de  la  nature  de 
Tobjet  qu'elles  affectent,  et  non,  comme  le  pensaient 
Paul  Voet  et  Bouhier,  de  TAtendue  de  leurs  eflfets  dans 
I'espace. 


(1)  Fonet,  VI,  p.  356. 
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CHAPITRE  P'. 
D^finltioiw  dem  statute  r^l  et  personnel. 


I.  —  Les  definitions  que  Ton  doit  aujourd'hui  don- 
ner  des  statuts,  se  d6gagent  naturellement  de  Texpos^ 
historique  de  la  mati6re,  et  s'imposent  au  juriscon- 
sulte.  Au  point  de  vue  philosophique,  et  surtout  au 
point  de  vue  moderne,  la  base  de  ces  definitions  est 
peut-6tre  insuffisante  et  irrationnelle ;  elle  pent  porter 
Tempreinte  d'id6es  surann6es,  de  pr6jug6s  aujourd'hui 
condamn6s  ;  elle  peut  r6fl6ter  I'^goisme  d'un  temps  oil 
les  rapports  intemationaux  6taient  peu  fr6quents  : 
n'importe,  ces  definitions  ont  6t6  accept6es  par  le  16- 
gislateur  de  1804.  Aujourd'hui,  elles  sont  tradition- 
nelles. 

II.  —  Si  nous  les  recherchons  dans  les  auteurs  mo- 
dernes,  nous  voyons  qu'elle  sont  g^n6ralement  repro- 
duites  dans  leur  id6e  fondamentale ;  mais,  aujourd'hui, 
comme  avant  le  Code,  elles  sont  presque  toujours  for- 
muiees  en  termes  vagues  et  confus.  II  est  meme  re- 
marquable  que  la  plupart  des  interpretes  qui,  depuis 
Dumoulin,  ont  annonc6  Tintention  d'y  apporter  plus 
de  precision,  ont  obtenu  le  resultat  tout  oppose.  En 
general,  en  effet,  voulant  rendre  leur  pensee  plus  sai- 
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sissable  et  en  mSme  temps  donner  une  definition  qui 
embrass6t  tout  Tobjet  d6fini,  ils  ont  proc6d6  par  redou- 
blements  d'id6es,  et  ont  muUipli^  les  formules.  De  Ih, 
abondance  de  synonymes.  ,0r,  les  synonymes  sont  par- 
ticuli6rement  dangereux  dans  la  langue  du  Droit.  Gette 
remarque  s'applique  notamment  aux  definitions  don- 
n6es  par  M.  Demolombe :  €  La  loi  est  r6elle,  dit  r^minent 
doyen  de  Coen,  lorsqu'elle  a  pour  objet  predominant 
et  essentiel  les  biens  eux-m6mes ;  lorsqueUe  a  princi- 
palement  en  cue  les  biens,  et  ne  s'occupe  des  person- 
nes  qu'accessoirement;  lorsqu'elle  n'agit  sur  les  per- 
sonnes  gu'd  titre  de  moyen,  si  je  puis  dire  ainsi,  pour 
atteindre  le  but  final  qu'elle  se  propose  a  regard  des 
biens,  pour  en  r6gler,  pour  en  diriger  la  transmission. 
*  La  loi  est  certainement  personnelle,  au  contraire, 
lorsqu'elle  at  pour  objet  predominant  et  essentiel  la 
personne  elle-m6me,  la  personne  tout  entiere  en  quel- 
que  sorte,  c'est-6-dire  son  etat  et  sa  capacite,  d'une 
maniere  generale,  indeterminee,  absolue ;  lorsqu'elle 
ne  s'ocGupe  des  biens  qu'accessoirement,  qu'i  titre  de 
moyen,  pour  atteindre  le  but  final,  qu'elle  se  propose 
a  regard  de  la  personne  dont  elle  veut,  avant  tout,  re- 
glementer  retat  dans  toute  son  etendue  » .  (1)  La  defi- 
nition que  M.  Demolombe  donne  des  lois  personnelles, 
est  vraie  de  toutes'les  lois  civiles  en  general ;  elles  ont 
tQutes  pour  objet  predominant  et  essentiel,  pour  but 


(1)  I  n«  76,  p.  87.  —  Comp.  Marcadd,  sous  Tart.  3,  ii«  66.  Demantc 
dt  Colmetde  Santerre,  t.  !•%  n*  10  bis  IV,  p.  47.  Aubry  et  Rau.  t,  !•% 
8  31.  p.  82-84,  Duranton,  t,  W  no»,  79-80,  p.  49  et  a.  Proudhon,  Des 
personnes,  t.  V^,  p.  90  et  s. 
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fioal  la  personne;  toutes,  rdelles  ou  personnellds,  ne 
s'occupent  des  biens  qu'&  titre  de  moyen  ;  en  defini- 
tive, les  choses  jouent  toujours  le  r61e  accessoire,  et  le 
l^islateur  a  n^cessairement  ^i  vue  I'avantage  de  la 
personne.  II  est  surtout  impossible  de  trouver  une  loi 
ou  la  personne  soit,  comme  le  dit  M.  Demolombe,  envi- 
sag^e  d  titre  de  moyen. 

De  plus,  6tant  donn6  le  sens  vague  du  mot  objety  on 
doit  6viter  de  dire  qu'une  loi  est  r6elle  ou  personnelle, 
suivant  qu'elle  a  pour  objet  essentiel  la  chose  ou  la 
personne.  Si,  en  effet,  il  faut  s'attacher  h  ce  qui  renire 
essentieUement  dans  le  statut,  cela  suppose  que  Tun 
des  deux  616ments  pent  ne  pas  s'y  trouver;  or,  au 
contraire,  toute  loi  civile  vise  essentiellement  et  los 
personnes  et  les  choses,  puisque  la  personn^  y  est 
toujours  prise  comme  pouvant  6tre  le  sujet  de  droits, 
c'est-i-dire  user  16gitimement  des  choses,  et  que  les 
choses  y  sont  toujours  envisag6es  comme  susceptibles 
d'6tre  Tobjet  de  droits,  c'est-i-dire  comme  pouvant 
servir  aux  personnes. 

Les  auteurs  anciens  et  modernes  disent,  pour  la  plu- 
part,  que  c'est  k  la  consequence  principale  de  la  loi 
qu'il  faut  se  r6f6rer.  L'id6e,  nous  Tavons  d6j6  dit,  est 
juste,  mais  trop  g6n6rale.  Boullenois  r6pondait'fort 
bien  aux  docteurs  de  son  temps  :  <  Mais  ces  termes  de 
principaliter  et  de  potissimum  laissent  toujours  la  ve- 
ritable difiicultd  et  ne  la  Invent  pas  ».  (1)  Telle  conse- 
quence qui  est  principale  a  un  point  de  vue,  est  acces- 
soire  k  un  autre.  II  faut  done  pr6ciser  et  caract6riser 


(1)  I.  p.  77. 
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cello  qui  Hw&le  la  nature  du  statut,  abstraction  faite 
de  toute  comparaison  de  cette  consequence  avec  les 
autres.  EUe  consiste  en  une  action  de  la  loi  sur  la  con- 
dition juridique  de  la  personne  ou  de  la  chose.  Le 
statut  est,  par  definition,  constitutif  de  la  oondxiion 
juridique  de  la  personne  ou  de  la  chose,  suivant  que 
c'est  la  premiere  ou  la  seconde  qui  lui  fournit  sa  de- 
nomination. 

III.  —  Dumoulin  et  plusieurs  de  ses  successeurs 
employaient,  nous  le  savons,  les  expressions  agere  in 
rem  ou  in  personam^  afficere  rem  ou  personam,  qu'il 
est  impossible  de  traduire  simplement  par  ces  mots 
aooir  rapport  d  la  personne  on  d  la  chose,  consid4rer 
la  personne  ou  la  chose.  Ces  expressions  component, 
en  effet,  une  idee  beaucoup  plus  energique,  elles 
visent  essentiellement  une  action,  une  affectation  de 
la  loi  sur  la  condition  de  la  personne  ou  de  la  chose. 
BouUenois  a  particulierement  insiste  sur  ce  point.  Get 
auteur,  commentant  sa  «  description  >  du  statut  per- 
sonnel, s'exprime  ainsi  :  «  Je  dis  en  second  lieu  dont 
les  dispositions  affectent  les  personnes,  joarce  quHl  est 
de  la  nature  et  de  V essence  du  statut  personnel  dim- 
primer  dans  la  personne  une  certaine  quality,  une 
certaine  hahiliti  ou  inhahiliti  qui  est  inhirente  d  la 
personne  »  (1).  Et  ailleurs  :  «  Toute  loi  qui  affecte 
»  la  personne  et  la  fait  ^tre  d'un  certain  itat  ou  dune 
9  certaine  condition,  est  une  loi  personnelle.*  Quoique 
moins  explicite  au  sujet  du  statut  reel,  il  montrait 


(1)  Traits  des  statuts,  I,  p.  79, 
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assez  qu'il  en  avail  une  conception  analogue :  «C'est  le 
propre  de  ce  statut  daffecter  les  biens,  comme  c'est  le 
propre  du  statut  personnel  daffecter  la  personne  (1).  » 

Done  un  statut  est  personnel  lorsqu'il  6tablit  ou 
declare  r6tat  ou  la  capacite  des  personnes,  ou  bien 
lorsqu'il  developpe  cette  capacit6,  ou  encore  qu'il  la 
restreint.  En  un  mot,  le  statut  personnel  est  constitutif 
de  I'etat  ou  de  la  capacity  des  personnes. 

De  mfime  un  statut  est  reel  lorsqu'il  affecte  la  condi- 
tion juridique  des  biens  soit  en  r6glementant  leur 
transmission,  soit  en  organisant  Texercice  sur  eux  du 
droit  de  propri6t6  ou  des  demembrements  de  ce  droit. 
En  un  mot,  le  statut  r6el  est  constitutif  di^  la  condition 
juridique  des  biens. 


(1)  Op.  dt,  I,  p.  83. 
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CHAPITRE  II. 
Prineipes  ^en^raux  d^interpr^tation. 


§  I.  ~  Z)u  principe  de  reciprocity. 

I.  —  L'application  du  principe  de  reciprocity,  prin- 
cipe n6cessaire,  au  moins  dans  une  certaine  mesure, 
lorsqu*il  s'agit  de  concilier  des  autorites  egalement 
souveraines,  et  la  preponderance  fondamentale  du  statut 
de  droit  commun  dominent  toutes  les  questions  sou- 
levies  par  notre  sujet.  Aussi  devons-nous,  des  main- 
tenant,  exposer  ces  id6es  gen6rales. 

La  theorie  des  statuts  repose  essentiellement  sur 
cette  id6e  que  les  lois  des  di  verses  nations  sont  ega- 
lement souveraines.  Cette  egalite  a  pour  consequence 
necessaire  la  reciprocite.  Le  droit  qu'une  souverainete 
revendique,  elle  le  reconnait  par  le  fait  meme  aux 
autres  souverainetes;  et  celui  qu'elle  leur  con  teste,  elle 
se  le  refuse  a  elle-meme. 

Par  consequent,  Tinterprete  du  code  civil  frangais 
doit,  dans  Tetude  de  la  theorie  des  statuts,  se  p6netrer 
de  Tidee  que  toutes  les  questions  qu'il  y  rencontre  ont 
deux  faces,  et  doivent  s'examiner  non-seulement  au 
point  de  yue  des  lois  franchises,  mais  encore  au  point 
de  vue  des  lois  etrangeres  correspondantes;  ou,  si 
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Ton  veut,  que  la  solution  donn6e  par  rapport  aux  unes 
pr6juge  celle  que  comportent  les  autres. 

Le  fait  de  qualifier  r6elle  une  loi  6trang6re  aura  done 
cette  tr6s-importante  consequence  de  renfermer  la  loi 
fran<jaise  correspondante  dans  le  territoire  fran<jais. 
De  mSme  la  r6alit6  d'un  statut  Frangais  appellera  n6- 
cessairement  la  r6alit6  du  statut  stranger  corres- 
pondant  et,  par  cons6quent,  le  cas  6cheant,  son  appli- 
cability aux  frangais.  D'un  autre  cdte,  le  fait  de  declarer 
personnelle  une  loi  frangaise  aura  cet  effet,  non  moins 
grave,  d'admettre  sur  le  territoire  frangais  Taction  de 
la  loi  6trang6re  correspondante. 

II.  —  Ce  n'est  point  a  dire  pour  cela  que  Tinterpr^te 
doit  s'inspirer  des  prinoipes  de  droit  qui  dominent 
les  legislations  6trang6res.  II  doit  se  placer  exclusi- 
vement  au  point  de  vue  du  code  frangais;  seulement, 
avant  de  classer  une  loi  frangaise  dans  le  statut  per- 
sonnel, il  doit  se  demander  si  aucune  disposition  du 
code  frangais  ne  s'oppose  a  ce  que  la  loi  etrang^re 
correspondante  ne  soit  egalement  d6clar6e  personnelle. 
De  mfime,  avant  de  se  prononcer  pour  la  reality  d*un 
statut  frangais,  il  doit  examiner  si  Tapplication  k  des 
Frangais  du  statut  stranger  correspondant  ne  serait 
pas  contraire  au  voeu  du  16gislateur  frangais. 

Cette  r6gle  d'interpr6tation,  que  nous  consid6rons  a 
la  fois  comme  616menlaire  et  comme  capitale,  est  ce- 
pendant  n6glig6e  par  tons  les  auteurs. 

§  II.  —  Dz^  statut  de  droit  commun. 
I.  —  Au  milieu  des  difficulty  innombrables  de  cette 
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maUere,  les  auteurs  se  sont  demand^  si  du  moins, 
dans  le  cas  ou  il  leur  serait  impossible,  pour  des  rai- 
sons  particulieres,  de  ddterminer  d'une  fagon  certaine 
la  nature  d'un  statut,  ils  ne  pourraient  pas,  en  verlu 
d'un  principe  general,  le  pr6sumer  r6el  ou  personnel. 
N'est-ce  pas  une  preuve  saisissante  de  leur  perplexity 
que  ce  supreme  expedient  pour  vaincre  la  difficulte 
sans  triompher  du  doute  ? 

Lorsqu*on  songe  que  la  maxime  toutes  coutumes 
sont  r^elles  dominait  loute  la  th^orie  des  statuts,  on 
peut  s'6tonner  que  cette  controverse  ait  pris  naissance. 
EUe  ne  date,  il  est  vrai,  que  du  milieu  du  XVIII®  siecle. 
Bouhier  est  le  premier  qui  se  soit  prononce,  du  moins 
en  termes  cat6goriques,  pour  la  preponderance  de  la 
personnalite.  Son  opinion,  d*ailleurs,  n'a  pas  rencon- 
tre de  partisans  dans  Tancien  droit. 

Ses  arguments  se  resument  ainsi  :  On  ne  peut  nier 
que  tout  statut  exorbitant  du  droit  commun  ou  du 
droit  naturel  est  un  statut  r6el.  Par  consequent,  toutes 
les  fois  qu'il  y  aura  doute,  le  statut  rentrera  dans  les 
notions  du  droit  naturel  ou  du  droit  commun.  Or,  il 
n'y  a  pas  d'inconv6nient  pour  un  pays  Stranger  ou 
pour  une  province  rivale  a  admettre  sur  son  terri- 
toire  Tapplication  d'un  statut  conforme  h  la  conception 
universelle  de  la  justice  ou  au  droit  commun  du 
royaume.  Anciennement,  expliquait-il.  un  droit  com- 
mun regissait  toute  la  France,  et,  quant  au  droit 
naturel,  il  est  la  r^gle  primordiale  de  toutes  les 
nations.  On  ne  peut  done  trop  faciliter  le  retour  du 
droit  naturel  ou  du  droit  commun. 

De  plus,  lorsqu'on  h6site  entre  la  chose  ou  la  per- 
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Sonne,  celle-ci    doit  I'emporter  a  cause  de  sa  di- 
gnite  (1). 

Ces  deux  arguments  ont  6te,  dans  ces  dernieres  an- 
n6es,  reproduits  par  M.  Laurent  (2). 

II.  —  II  est  vrai  que  toutes  les  legislations  humai- 
nes  tendent  vers  un  id6al  commun ;  mais  cette  consi- 
deration ne  nous  parait  d'aucun  secours  pour  la 
solution  du  probleme  que  nous  examinons. 

D'abord,  estril  incontestable  que  tout  statut  exorbi- 
tant du  droit  naturel  soit  un  statut  r6e\  ?  Cette  propo- 
sition s'explique  de  la  part  de  Bouhier,  parce  qu'il 
renon^it  a  donner  des  definitions  proprement  dites 
des  statuts,  et  se  contentait  des  definitions  ab  effectu 
de  Voet.  Pour  lui,  le  statut  r6el  etait  celui  qui  ne  s'ap- 
pliquait  pas  hors  du  territoire,  et  si  nous  rapprochons 
de  ces  termes  gendriques  la  proposition  prdcedente, 
elle  revient  a  dire  que  tout  statut  contraire  aux  idees 
qui  forment  la  base  des  diverses  legislations,  ne  pent 
s'etendre  hors  de  ses  limites  naturelles.  Mais  Bouhier 
n*entendait  point  par  la  que  tout  statut  exorbitant  du 
droit  naturel  affectait  necessairement  les  biens. 

Nous  dirions  aujourd'hui  en  nous  inspirant  de  ses 
idees  :  Un  souverain  ne  pent  pas  demander  aux  puis- 
sances etrangeres  d'admettre  sur  leurs  territoires  Tap- 
plication  de  dispositions  qui  ne  concordent  pas  avec 
les  principes  de  droit  generalement  adopt6s  par  les 


(1)1,  n««62et63. 

(2)  Princ.  de  dr.  dv.  I,  no  138,  p.  208,  et  Dr.  civ.  inter.  I,  no«  352- 
^3p.  509ets. 
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peuples  civilis6s.  Mais,  6videmment,cette consideration 
ne  nous  autorise  nullement  a  nous  prononcer,  en  cas 
de  doule,  pour  la  personnalite  ou  la  reality  dans  le 
sens  pr6cis  que  le  legislateur  de  1804  a  reconnu  a  ces 
mots,  et  que  Bouhier  ne  leur  attribuait  pas  quand  il 
raisonnait  comme  nous  venons  de  Tindiquer. 

D'ailleurs,  sans  pretendre  que  toutes  les  lois  positi- 
ves se  rapprochent  egalement  de  leur  type  ideal,  on 
pent  affirmer  qu'elles  renferment  presque  toutes  un 
fondement  puis6  dans  le  droit  naturel ;  ce  fondement 
peut  6tre  plus  ou  moins  voile  par  des  influences  loca- 
les, il  peut  6tre  plus  ou  moins  alt6r6  ou  m^me  cor- 
rompu  par  les  imperfections  des  legislateurs  humains, 
mais  il  est  rare  qu*il  n'existe  pas.  Dans  tous  les  cas, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  une  disposition  pour  etre 
constitutive  de  la  condition  des  biens,  pour  organiser, 
par  exemple,  la  propriet6  fonciere,  devrait  exorbiter 
du  droit  naturel,  a  moins  qu'on  ne  parte  de  cette  id6e, 
laquelle  n'6tait  certainement  pas  dans  Tesprit  de 
Bouhier,  que  le  droit  de  propri6t6,  ainsi  que  tout  ce 
qui  s'y  rattache,  est  une  pure  cr6ation  du  droit  civil. 

Le  c616bre  president  ajoute  que,  dans  Tincertitude, 
c*est  a  la  personne  qu'il  convient  de  donner  la  prefe- 
rence a  cause  de  sa  dignite.  Get  argument  ne  repose 
que  sur  des  mots.  Toute  loi,  m6me  la  plus  r6elle,  est 
congue  dans  Tinteret  des  personnes,  et  cela  suffit  pour 
sauvegarder  leur  dignit6.  En  quoi  cette  dignity  sera-t- 
elle  m6connue  si  Ton  decide  qu'une  loi  organise  la 
condition  juridique  des  biens  pour  I'utilite  des  person- 
nes au  lieu  de  decider  qu'elle  produira  un  resultat 
direct  sur  r6tatdecelles-ci  ou  sur  leur  capacit6?  Iln'est 
jamais  vrai  que  Tint^ret  de  I'homme  passe  apr6s  celui 
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des  choses.  Et  mdme,  en  consacrant  Tancienne  doo 
trine,  le  legislateur  a  pens6  qu'il  6tait  de  TinterSt  bien 
entendu  des  personnes  que  certaines  lois  affectassent 
les  biens. 

A  un  second  point  de  vue,  la  dignite  des  personnes 
demandait  encore,  aux  yeux  du  legislateur,  qu'il  y  eixi 
des  lois  r6elles.  La  souverainete  publique  est  pr6sum6e 
organis6e  en  vue  de  la  conservation  et  du  perfection- 
nement  des  individus,  lesquels,  s'il  en  est  ainsi,  ont 
un  int6ret  capital  a  raffirmation  des  droits  de  TEtat. 
Or,  dans  la  th6orie  des  statuts,  la  r6alit6  est  consid6r6e 
comme  une  condition  essentielle  de  la  souverainet6  de 
TEtat,  comme  la  base  mat6rielle  de  cette  souverainet6. 
Elle  est  done  r6put6e  n6cessaire  au  perfectionnement 
des  individus  et  a  leur  veritable  dignity.  En  r6sum6, 1'u- 
tilit6  et  la  dignite  des  personnes  sont  absolument  hors 
de  cause,  ou  plutot,  si  Ton  se  place  au  m6me  point  de 
vue  que  le  legislateur,  elles  sont  au  plus  haut  chef  int6- 
ress6es  a  ce  que  la  souverainet6  de  TEtat  ne  soit  en 
rien  diminu6e,  et,  par  suite,  k  ce  que  des  lois  soient 
r6putees  reelles. 

III.  —  Quant  a  nous,  il  nous  semble  que  la  tradition 
ne  permet  aucun  doute  sur  le  statut  de  droit  commun. 
Lorsque  la  personnalit6  apparut  dans  notre  ancien 
droit,  ce  fut  comme  une  faveur  et  comme  une  excep- 
tion ;  or,  les  exceptions  et  les  faveurs  ne  se  prdsument 
pas.  Si  done  il  est  constant  que  la  personnalit6  a  tou- 
jours  conserve  ce  caract6re,  il  est  aujourd'hui  non- 
seulement  traditionnel ,  mais  encore  rev6tu  d*une 
sanction  legislative.  U'ou  il  rdsulte  qu'il  ne  peut  dispa- 
raltre  en  dehors  d'une  r6vision  du  Code.  Ainsi  tout 
depend  de  Thistoire  du  vieux  droit  franQais.  Or  cette 
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histoire  appuie  a  chaque  page  notre  proposition.  La 
personnalit6  s'est  toujours  pr6sent6e  comme  une  fa- 
veur,  comme  une  exception. 

D6j6,  en  Italic,  quand  les  glossateurs  introduisaient 
dans  le  droit  Tidee  de  personnalit^ ,  ce  n'^tait  qu'en 
vue  de  cas  fort  rares,  car  il  ne  consentaient  a  6tendre 
un  statut  hors  du  territoire  que  s'il  ne  contrariait  pas 
les  principes  du  droit  romain.  De  plus,  suppos6  la  ne- 
gative, les  jurisconsultes  italiens  se  demandaient,avant 
de  decider,  si  le  statut  6tait  favorable  ou  odieux,  et 
n'en  admettaient  Textension  que  dans  la  premiere  hy- 
pothese.  Sans  doute,  quand  ils  examinaient  ce  dernier 
point,  ils  avaient  une  prevention  en  faveur  de  la  per- 
sonnalite ;  mais,  les  16gistes  frangais  leur  en  ont  sou- 
vent  fait  le  reproche,  et  se  sont,  au  contraire,  constam- 
ment  prononces  avec  Anergic  pour  la  r6alit6  absolue 
des  coutumes.  «  Toutes  les  coutumes  sont  r^elles,  » 
6crivaient-ils  a  Tenvi.  Bouhier  conjecture  avec  grande 
raison  que  cet  axiome  devait  6tre  encore  dans  toute  sa 
vigueur  au  temps  de  Dumoulin  (1).  A  la  verity,  cette 
vieille  maxime  n'6tait  d^ja  plus,  au  XVI®  si6cle,  qu'un 
anachronisme  et  un  contre-sens.  La  r6alit6  des  cou- 
tumes d6rivait  de  la  f6odalit6  Les  coutumes  n'avaient 
et6  d6clar6es  r6elles  que  parce  qu'elles  avaient,  a  une 
6poque,  et6  souveraines.  Leur  souverainet6  cessant,  leur 
r6alit6  devait  disparaitre  aussi.  Mais  la  logique  des 
fails  n'est  pas  toujours,  au  moins  en  apparence,  i 
Tabri  de  toute  critique.  La  f6odalit6  legislative  surv^- 
out  a  la  fSodalite  politique,  et  se  main  tint  jusqu'&  la 


(1)T.  I,  p.659chap.23,  n«39. 
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Revolution.  Elle  alia  sans  doute  en  s*affaiblissant, 
mais  son  intensity  fut  toujours  assez  forte  pour  qu'on 
puisse  dire,  sinon  que  la  r6alit6  demeure  la  r6gle  ab- 
solue,  du  moins  qu'elle  continue  h  former  le  principe 
de  droit  commun. 

Dumoulin,  qui  a  si  bien  compris  la  n6cessit6  de  cer- 
tains statuts  personnels  (1),  enseignait  cependant 
qu'en  droit  pur  la  r6alit6  ne  souflfrait  pas  d'exception : 
€  Teneas  indistincte  quod  statuta  vel  consuetudines, 
tanquam  reales,  non  extenduntur  ultra  sua  territo- 
ria  »  (2). 

D'Argentrd,  qui,  lui  aussi,  explique  en  termes  si 
nets  la  raison  d'etre  de  la  personnalit6,  est  exacte- 
ment  de  Tavis  de  Dumoulin  :  «  Statuta,  quantumlibet 
concepta  in  personam,  rerum  mixtura  evadere  in 
realia,  et  legem  capere  a  statutis  situs,  >  (3)- 

Burgundus  decide  nettement  que  la  personne  doit 
ceder  a  la  chose  :  «  Persona  naturoe  et  conditioni  rei 
se  accomodat »  (4).  Et  plus  loin  :  «  Bona  personas  non 
sequuntur,  sed  personas  ipsas  ad  se  trahunt  »  (5). 

Froland  incline  visiblement  vers  la  mfime  opi- 
nion (6). 

Boullenois,  tout  en  aspirant  k  une  r6forme  16gisla- 


(1)  In  cod.  lib.  I,  tit.  i.  Op,  t.  HI,  p.  556 ;  Ck)na.  53,  n^  12,  ot  in 
Dec.  cons.  358. 

(2)  In  Alex.  cons.  16,  liv.  I. 

(3)  In  ant.  cons.  Brit.  art.  218,  gl.  6,  n«  I. 

(4)  Tract.  l«nolletl2. 

(5)  Op.  dt.  n«  14. 

(6)  Mtooires,  I.  p.  60. 
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live  qui  donn&t  la  pr6dominance  h  la  personnalitd, 
respectait  la  r6alit6  des  coutumes  au  nom  des  grands 
principes. 

Evidemment,  ces  principes,  il  ne  pr6tendait  les  pui- 
ser  que  dans  une  tradition  plusieurs  fois  s6culaire. 
Le  m6me  auteur,  avant  de  critiquer  la  th6orie  de  Bou- 
hier,  fait  remarquer  comme  un  pr6jug6  centre  cette 
th^orie  qu'elle  «  combat  absolumentla  decision  denos 
meilleurs  jurisconsultes,  qui,  dans  le  melange  de  la 
personneetdes  biens,  donnent  volontiers  lapr^firence 
a  la  rdaliti  »  (1).  Puis,  apres  avoir  cit6  quelques  auto- 
rit6s  :  «  Je  sais  bien  qu'on  abuse  de  ces  principes  et 
qu'on  les  pousse  trop  loin  ;  mais  cet  abus  m^me  fait 
connaltre  le  penchant  que  Ton  a  de  donner  la  prefe- 
rence a  la  loi  qui  r6git  la  chose...  Des  qu'il  y  a  un  me- 
lange de  la  personne  et  des  biens,  et  que  la  nature 
du  statut  ne  se  d6veloppe  pas  suffisamment,  il  ny  a 
rien  de  plus  naturel  que  de  les  rigler  par  la  loi  de 
la  situation,  qui,  de  droit,  commande  aux  biens,  si 
nous  ne  sommes  pas  press6s  par  quelque  autre 
raison  superieure.  >  (2). 

Les  pages  que  BouUenois  consacre  a  la  refutation 
de  Bouhier,  ne  laissent  aucun  doute  sur  I'^tat  de  la 
science  statutaire  au  XVIII®  siecle.  Les  id6es  de  Bou- 
hier n'auraient  pu  engager  la  tradition  dans  une  nou- 
velle  phase  qu'en  s'imposant  k  la  majoritd  des  juris- 
consultes. II  n'en  futrien.  Ellesnetrouverentm6me  pas 
d*6cho  parmi  eux.  L'opinion  de  T^minent  president, 


(1)  Traitt  des  statuts,  t.  I.  p.  107. 

(2)  T.  I.  p,  108. 
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quelque  estimable  et  progressive  qu'elle  fAt,  ne  peut, 
en  sa  quality  d'opinion  personnelle  et  isolee,  contre- 
balancer  a  nos  yeux^^autorit6de  la  tradition. 

Dans  son  dernier  ouvrage,  M.  Laurent  nous  repr6- 
sente  Bouhier  comme  consommant  au  XVIII*  si6cle  le 
triomphe  complet  de  la  personnalit6  et  intervertissant 
le  r61e  des  deux  asp6ces  de  statuts  :  •«  Ainsi  Bouhier 
renoerse  la  tradition.  Jadis  on  disait :  Les  coutumes 
sont  reelles.  Au  XVIII®  siecle,  on  dit  :  Les  coutumes 
sont  personnelles,  la  r6alit6  est  I'exception  (1).  » 

L'expression  a  probablement  d6pass6  la  pens6e  de 
r^minent  professeur.  Nous  estimons  qu'il  a  beaucoup 
mieux  appr6ci6  les  faits  dans  ses  Principes  de  droit 
cioil,  ou  ils'est  exprime  ainsi  :  €  L'opinion  de  Bouhier 
ne  trouva  pas  faveur ;  elle  heurtait  les  pr6jug6s  tradi- 
tionnels,  s6culaires  des  praticiens.  Boullenois  la  com- 
battit,  et  la  tradition  Vemporta  sur  la  raison  (2).  » 

Paul  et  Jean  Voet,  Huberus,  Burgundus  et,  plus 
gen6ralement,  tous  les  16gistes  Beiges  et  Hollandais, 
dont  les  theories  proc6daient  incontestablement  de  nos 
jurisconsultes,  et  qui,  r6ciproquement,  exergaient  sur 
ceux-ci  une  influence  manifeste,  tenaient  tous  pour  la 
r6alit6  absolue  des  coutumes.  En  pratique  mdme  ils 
maintenaient  ce  priricipeavec  beaucoup  plus  de  Hgueur 
que  les  Fran^ais  (3). 

IV. — U  est  d'autantplus  vrai  que  la  doctrine  traditionnelle 


(1)  Droit  civil  intern.,  1. 1,  p.  57;  comp.  mtoe  vol.  p.  354,  415,  522. 
A  la  page  513,  M.  Laurent  est  beaucoup  moins  affirmatif. 

(2)  T.  I,  p.  209,  n«  139. 

(3)  Laurent,  Droit  civil  intern.,  1. 1,  no»  293-328,  p.  422-484. 
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oonsid^rait  le  statut  r6el  comme  de  droit  commun, 
qu'elle  ne  voyait  m6me  pas  dans  la  personnalit6  un 
principe  de  droit,  au  moins  de  droit  positif. 

Dumoulin,  qui  est  un  de  ceux  qui  lui  ont  donn6,  en 
apparence,  le  fondement  le  plus  solide,  propose  sim- 
plement  I'extension  du  statut  hors  de  ses  limites  : 
«  Quumfundatur  in  ratione  boni  universi,  et  in  causa 
habente  concur  sum  justitice  naturalis  vel  Juris  com- 
munis. »  Sous  cette  terminologie  s6duisante,  se  de- 
vinent  ais6ment  les  motifs  qu'invoquent  Jean  Voet 
et  Huberus.  Le  premier  attribue  a  la  comitas  I'appli- 
calion  sur  un  territoire  de  dispositions  6trang6res  (1). 
Le  statut  personnel  reposerait  done  sur  un  sentiment 
de  bienveillance,  de  courtoisie. 

A  vrai  dire,  en'reconnaissant  des  statuts  personnels 
strangers,  les  peuples  avaient  c6de  a  des  raisons  d'in- 
t6r6t.  line  coutume  ne  consentait,  dans  de  certains 
cas,  a  ne  pas  opposer  sa  souverainet6,  que  parce 
qu'elle  avait  la  perspective  de  s'6tendre  elle-m6me, 
dans  des  cas  pareils,  hors  de  son  territoire.  Huberus  le 
disait  ouverlement,  et  il  en  concluait  que  «  lorsqu'un 
souverain  avait,  au  contraire,  int4rit  a  6carter  le  sta- 
tut 6tranger,  il  en  avait  le  droit  »  (2). 

Les  explications  que  BouUenois  nous  donne  de  la 
personnalit6,  proc6dent  visiblement  de  celle  de  Jean 
Voet  et  d'Huberus  :  «  Cette  loi  (la  loi  de  la  situation) 
ne  d6fere  k  la  loi  de  la  personne,  dit-il,  que  dans  les 


(1)  Lib.  I,  tit.  IV,  pare  ii,  n*  1,  1. 1,  p.  39. 

(2)  Be  conflictu  legum  (Proslectiones  juris  civilis)^  Kb,  I,  tit.  iii, 
t,  II,  p.26,  n«6. 
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choses  qui  dependent  de  T^tat  et  de  la  condition  de  la 
personne,  etcela,  m6me  non  pas  de  droit,  maispar 
une  espdce  de  concours  et  de  difirence  ginirale  des 
lots  pour  le  bien  indispensable  du  commerce  et  de  la 
sociiti^  (l)-Il  revient  plusieurs  fois  sur  cette  id6e, 
notamment  dans  les  termes  suivanis  :  «  Si  la  capacit6 
d'6tat  se  porte  partout,  c'est,  on  Tose  dire,  plutdt  par 
un  concert  de  toutes  les  nations,  nicessaire  pour  le 
bien  g^n^ral,  que  par  une  raison  de  droit  et  de  prin- 
cipe,  puisquau  contraire  les  principes  veulent  que 
les  lois  naient  de  force,  de  vertu  et  defficaciti  que 
dans  Vitendue  de  leur  territoire  »  (2). 

Mais  ce  qui  d6montre  le  mieux  le  caract^re  qu'avait 
la  personnalit6  dans  I'ancien  droit,  ce  sont  les  ex- 
pressions dont  se  servait  Bouhier  lui-m6me  pour  la 
16gitimer.  Ici  ^encore,  nous  devons  citer.  Les  extraits 
qu'on  va  lire  sont  d'un  int6r6t  capital.  On  le  verra  : 
Bouhier  6tait,  lui  aussi,  r6aliste,  et,  tout  en  constatant 
que  Tadage  toutes  coutumes  sont  rielles  n'avait  plus 
raison  d'etre,  il  6tait  loin  de  s'affranchir  compl6te- 
ment  de  I'ancien  point  de  vue,  et  puisait  au  contraire, 
dans  la  vieille  r6gle,  la  base  de  sa  th6orie  :  «  C'est  que 
reguli^rement  aucun  statut  rCa  droit  ditendre  sa 
disposition  sur  les  biens  qui  sont  situis  ailleurs.  La 
raison  est  que  le  pouvoir  d'une  loi  se  mesure  sur  le 
pouvoir  du  16gislateur.  Or  ce  pouvoir  est  renferm6 
dans  les  limites  du  territoire  oil  le  16gislateur  a  droit 
de  commander...  »  (3) 


(1)  Traits  des  Statuts,  t.  I,  p.  112. 

(2)  Id,  t.  II,  p.  97;  conf.  1. 1,  p,  152. 

(3)  T.  I,  p.  658,  ch.  XXm,  n.  37. 
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Et  plus  loin  : 

«Mais,  avanttoutes  choses,  il  faut  se  souvenir  qu>/i- 
core  que  la  rigle  itroite  soit  pour  la  restriction  des 
coutumes  dans  leurs  limites,  Textension  en  a  n6an- 
moins  6t6  admise  en/aveur  de  Vutiliti  publique,  et 
souvent  m^me par  une  especede  nicessiti... 

«  Ainsi,  quand  les  peuples  voisins  ont  souffert  cette 
extension,  ce  nest  point  quHls  se  soient  crus  soumis  d 
un  statut  stranger;  cest  seulement  parce  quHls  y  ont 
trouvi  leur  intirdt  particulier,  en  ce  qu'en  pareil  cas 
leurs  coutumes  ont  le  mfime  avantage  dans  les  pro- 
vinces voisines.  Onpeut  done  dire  que  cette  extension 
est  fondle  sur  une  espice  de  droit  des  gens  et  de  bien- 
stance,  en  vertu  duquel  les  diflf6rents  peuples  sont 
tacitement  demeur6s  d'accord  de  souffrir  [cette  exten- 
sion de  coutume  k  coutume,  toutes  les  fois  que  Vd- 
quiti  et  Vutiliti  commune  le  demanderaient^  a  moins 
quo  celle  ou  Textension  serait  demand6e,  ne  contint, 
en  ce  cas,  une  disposition  prohibitive  »  (1). 

II  faut  bien  le  reconnaitre :  apres  s'6tre  exprim6  de 
la  sorte,  Bouhier  manquait  de  logique  lorsqu*iI  esti- 
mait  qu'on  devait,  en  cas  de  doute,  r6puter  un  statut 
personnel.  Si  la  «  regie  6troite  »  etait  encore  au  XVIII® 
si^cle  que  le  statut  devait  6tre  renferm6  dans  ses  li- 
mites,  le  statut  de  droit  commun  6tait  tout  indiqu6. 
C'6tait  le  statut  r6el.  Puisque  Bouhier  ne  rejetait  pas 
Taxiome  toutes  coutumes  sont  r^elles,  il  deVait  force- 
ment  Taccepter  avec  sa  port6e  traditionnelle.  Or  cette 
maxime  est  la  cons6cration  d'un  principe  essentielle- 


(1)  Mdme  ch.  no  lxii,  p.  602. 
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ment  envahissant  et  absorbant,  car  la  r6alit6  n'est 
autre  chose  que  la.60uverainet6  et  la  souverainet6  telle 
que  la  concevait  la  f6odalit6,  c'est-i-dire  territoriale, 
incorpor6e  au  sol,  de  telle  sorte  que  le  territoire  6tait 
le  veritable  souverain,  et  d6cidait  de  la  condition juri- 
dique  des  personnes.  Quand  la  r6alit6  ainsi  d6finie  est 
erig^e  en  principe  de  droit,  ce  principe  est  n6cessaire- 
ment  absolu.  II  ne  pent  se  concilier  avec  un  principe 
oppos6.  La  personnalit6  [ne  saurait  done  exister  juri- 
diquement ;  or,  du  moment  qu'il  faut  simplement  y 
voir  la  manifestation  de  la  courtoisie  ou  la  recherche 
de  rinterfet,  elle  ne  pent  6videmment  constituer  le 
droit  commun.  La  courtoisie  est  une  faveur,  et  les 
faveurs  [ne  sont  pas  de  droit  commun ;  leur  essence 
m6me  s'y  oppose.  Que  si  Ton  fonde  la  personnalit6 
sur  Futility,  sur  Tint^rSt,  ce  qui,  en  somme,  ne  diflfere 
pas  de  I'explication  pr6c6dente,  le  r6sultat  est  le 
m^me.  On  ne  pent  pr6sumer  qu'un  peuple  a  int6r6t  k 
abandonner  en  pratique  les  principes  de  sa  legislation. 
D'ailleurs,  le  texte  m6me  de  Tart.  3  c.  civ.  ne  pent 
s'accorder  qu'avecropinion  anciennement  admise  pres- 
que  par  TunanimitS  de  nos  auteurs.  Au  point  de  vue 
des  debats  entre  souverainet6s,  le  16gislateur  ne  pose 
de  principe  de  droit  qu'en  ce  qui  regarde  la  r6alit6. 
En  disposant  que  le  statut  personnel  des  Fran^ais  les 
suit  a  Tetranger,  il  formule  une  r6gle,  obligatoire  sans 
doute  pour  les  citoyens,  mais  dont  Tapplication,  si  Ton 
suppose  un  conflit  international,  ne  d6pend  pas  de  lui. 
II  n  aurait  vraiment  sanctionn6  la  personnalit6  qu'en 
Tadmettant  en  faveur  des  strangers.  Cela  pos6,  s'il  y  a 
doute  sur  le  point  de  savoir  si  un  fait  juridique  doit 
6tre  gouvern6  par  la  loi  personnelle  6trang6re  ou  par 
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la  loi  r6elle  franQaise,  la  prfeomption  doit  6tre,  aujour- 
d'hui  comme  autrefois,  pour  le  statut  r6el.  La  diffe- 
rence de  proc6d6  h  regard  des  deux  slatuts  n'est  pas 
explicable  si  Ton  ne  reconnalt  pas  que  les  r6dacteurs 
du  Code  ont  consacrd  la  doctrine  traditionnelle. 

Eh !  sans  doute,  ils  n'en  ont  pas  raisonne  la  nature, 
ils  n'en  ont  pas  recherch6  Torigine,  ils  n'ont  pas 
remarqu6  qu'elle  6tait  entach^  de  f6odalit6!  S'ils 
avaient  demand^  k  Thistoire  le  veritable  caract^re  de 
la  maxime  toutes  coutumes  sont  rielleSy  ils  en 
auraient  repouss6  Tinfluence.  Mais,  cette  influence,  ils 
I'ontsubie  inconsciemment.  Ecoutons  Portalis  !  II  se 
d6fend  tout  d'abord  de  reproduire  des  id6es  feodales  : 
«  Point  de  m6prise  sur  les  mots  domaine  Eminent, 
s'6crie-t-il ;  ce  serait  une  erreur  d*en  conclure  que  cha- 
que  6tat  a  un  droit  universel  de  propri6te  sur  tous  les 
biens  de  son  territoire  »  (1).  Mais  voyons  ce  qu'il 
ajoute :  «  La  souveraint6  est  un  droit  k  la  fois  r6el  et 
personnel.  Cons6queinment  aucune  partie  du  terri' 
toire  ne  pent  Stre  soustraite  d  V administration  du 
souverain,  comme  aucune  personne  habitant  le  terri- 
toire ne  pent  6tre  soustraite  a  sa  surveillance  ni  a  son 
autorite.  La  souveraineti  est  indivisible.  Bile  cesserait 
de  rStre  si  les  portions  d'unmSme  territoire  pouvaient 
6tre  regies  par  des  lois  qui  n'6maneraient  pas  du 
mSme  souverain  »  (2).  Ainsi,  parce  que  la  souverainet6 
est  indivisible,  elle  doit,  mSme  dans  le  domaine  du 
droit  priv6,  d6fendre  tout  le  territoire  de  Tatteinte  des 


(1)  Fenet,  t.  vi,  p.  357. 

(2)  Id.     t.  VI,  p.  358. 
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lois  6trang6res  !  L'application  d'un  statut  stranger  a  la 
plus  petite  partie  du  sol  fran(jais  compromettrait  la 
sonverainet6  Rationale.  Oui,  si  celte  souverainet6  est 
territoriale,  si,  comme  aux  temps  f6odaux,  elle  se 
confond  avec  la  propri6t6  !  Non,  si  elle  consiste  sim- 
plement  dans  le  droit  et  la  mission  de  prendre  les 
int6r6ts  coUectifs  de  la  nation,  si  elle  est,  conform6- 
muent  h  la  conception  moderne,  purement  politique ! 
En  d6pit  de  ses  precautions  de  langage,  Portalis  finit 
par  formuler  une  proposition  qui  d6coule  directement 
du  syst^me  feodal  (1). 

D'ailleurs,  le  tribun  Faure  va  nous  le  dire  :  Relati- 
vement  au  statut  r6el,  en  quoi  consiste  la  sup6riorit6 
de  la  nouvelle  legislation  sur  Tancienne?  Le  statut 
r6el  change-t-il  de  nature? Non,  certes  !  L'a vantage  se 
r6sume  a  ce  que  le  statut  r6el  devient  uniforme  pour 
toutela  France  :  €  Tel  est  le  statut  r6el.  On  a  toujours 
compt6  en  France  autant  de  statuts  r6els  qu'il  y  avait 
de  coutumes  et  d' usages  locaiix  ;  d^sormais,  il  ny  en 
aura  plus  qu'un  seul  puisque  nous  aurons  un  code 
uniforme  pour  toute  la  R6publique  »  (2). 

Ge  rapprochement  est  ddcisif. 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  intern.  1. 1«',  p.  423,  n®  294.  Comp.  Mailher 
de  Ghassat,  Traiid  des  statuts y  passim. 

(2)  Fenet,  t.  VI,  p  385. 
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CHAPITREIII 

De  r^tendue  de  la  divtolon  des  statute 
et  des  lots  qui  lul  sent  itrang^rem. 


I.  —  Tous  les  interpretesreconnaissent  que  certaines 
dispositions  sont  6trang6res  a  la  division  bipartite  des 
statuts.  On  ne  saurait,  en  eflfet,  pour  des  raisons  qui 
seront  expos6es  dans  la  suite,  y  comprendre  :  1*  les 
lois  de  police  et  de  silret6 ;  2^  celles  qui  gouvernent 
rinterpr6tation  et  les  eflfets  des  actes  juridiques ; 
3<>  celles  qui  regissent  les  formes  instrumentaires. 

II.  —  Mais,  selon  MM.  Aubry  et  Rau,  r6tendue  de 
la  division,  m6me  ainsi  restreinte,  est  exag6r6e, 
comme  embrassant  des  lois  qui  ne  r6pondent  pas  aux 
definitions  g6n6ralement  adoptees ;  en  consequence, 
ces  jurisconsultes  laissent  en  dehors  de  la  classifica- 
tion trois  dispositions  qui  sont  I'objet  des  plus  vives 
controverses,  nous  voulons  dire  celles  relatives  a 
rhypoth6que  legale  du  mineur,  de  Tinterdit  et  de  la 
femme  marine,  a  la  jouissance  legale  des  p6re  et  mdre 
6t  h  rinali6nabilit6  des  immeubles  dotaux  (1). 


(I)  T.  i«r,  §  31,  p.  85,  texte  et  note  17.  Dans  le  mdme  sens  la  note 
BUT  Farrdt  de  la  ch.  dv.  du  14  mars  1877,  (Ben-Ghimol  c.  Cohen  et 
autres),  dans  S.  78, 1,  25  et  dans  le  J.  du  P.  78,  38. 
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III.  —  La  remarque  ne  nous  parait  pas  fond6e,  du 
moins  pour  la  premiere  et  la  deuxieme  de  ces  disposi- 
tions. Nous  la  croyons,  au  contraire,  exacte  relative- 
ment  a  la  derniere,  dont  les  caracteres  particuliers 
prouventassezqu'elle  est  d'une  nature  toute  diff6rente; 
aussi  en  parlerons-nous  dans  le  paragraphe  special 
aux  regies  qui  dominent  Tinterpr^tation  et  les  effets 
des  actes  juridiques.  Mais,  quanta  Thypoth^que  legale 
des  incapables  sus-6nonc6s  et  a  la  jouissance  legale 
des  p6re  et  m6re,  nous  d^montrerons  qu'elles  rentrent 
dans  la  d6finition  de  la  r6alit6,  et  qu'il  faut,  en  conse- 
quence, les  comprendre  dans  la  division  des  statuts. 

Trois  categories  de  lois  restent,  disons-nous,  en 
dehors  de  la  th6orie  statutaire.  Or  il  arrive  souvent, 
lorsqu'on  veut  qualifier  une  disposition,  que  Ton 
h6site,  non-seulement  entre  le  statut  personnel  et 
le  statut  r6el,  mais  encore  entre  la  division  des 
statuts  et  les  lois  qui  lui  sont  6trangeres.  Aussi 
devons-nous,  pour  pr6venir  les  confusions  de  cette 
nature,  fournir  quelques  explications  sur  ces  trois 
classes  de  lois.  Ghacune  d'elles  fera  Tobjet  d'un  para- 
graphe special. 

§  I.  —  Des  lois  de  police  et  de  sttreU. 

I.  —  La  r^gle  inscrite  dans  le  premier  alin^a  de 
Tart.  3  est  ainsi  formulae  :  «  Les  lois  de  police  et  de 
»  suret6  obligent  tons  ceux  qui  habitent  le  territoire.  » 
Cette  regie  est  absolue.  EUe  s'adresse  aussi  bien  aux 
Strangers  qu'aux  nationaux.  II  n'est  pas  n6cessaire, 
pour  y  6tre  soumis,  que  Ton  ait  un  domicile  en  France. 
L'art.  3  vise  tons  ceux  qui  habitent  le  territoire. 
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L'expression  habiter  n'est  mdme  pas  ici  prise  comme 
synonyme  de  r^sider.  II  suffit  qu'on  passe  sur  le  terri- 
toire,  qu'on  s'y  trouve  momentan6ment,  accidentel- 
lement.  Les  anciens  rendaient  tr6s-exacteinent  cette 
pens6e  en  disant  :  «  Intrasti  urbem,  ambula  juxta 
3>  ritum  ejus.  »  Vous  6tes  entr6  sur  le  territoire, 
conformez-vous  h  ses  lois  de  police.  Tel  est  bien  le 
caract^re  de  la  r6gle.  Par  cela  seul  que  I'^tranger 
p6netre  sur  le  territoire,  il  est  sous  le  coup  de  ces  lois. 

II.  —  D'ailleurs,  bien  entendu,  aucune  circonstance 
ne  peut  le  soustraire  k  leur  application  pendant  tout 
son  s6jour.  Par  cons6quent,  si  sa  patrie  est  en  guerre 
avec  le  pays  oil  il  se  trouve,  les  lois  punissant  les 
intelligences  avec  Tennemi  lui  seront  applicables 
comme  a  tous  les  autres  habitants  (1). 

III.  —  Cette  r^gle  est  6minemment  sage.  Elle  est 
indispensable  k  Texistence  et  k  la  conservation  des 
Etats.  Aussi  est-elle  mise  en  vigueur  par  toutes  les 
souverainet6s  (2).  II  n'6tait  pas  admissible  que  les 
6trangers  pussenl  k  loisir  troubler  la  tranquillit6  in- 
t6rieure  du  pays  et  abuser  impun6ment  de  rhospitalit6. 
C'eilt  6t6  d'autant  plus  absurde  que  la  personne  des 
Strangers  et  que  leurs  propri6t6ssont,  comme  celles  des 
nationaux,  prot6g6es  par  les  lois  qu'ils  eussent  viol6es. 


(1)  Journ.  de  droit  int.  privd,  1875  p.  353. 

(2)  Voir  notamment  sur  son  application  en  Allemagne,  Lehr,  El^ 
mentB  de  droit  civil  germanique,  p,  11  n®  14;  sur  son  application  en 
Italie  :  Pietro  Esperson,  La  condition  juridique  de  r^tranger  en  Italie, 
no  22  et  s.  Jour,  de  dr.  int.  priv.  1879,  p.  342  et  ■. 
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IV.  —  II  n'est  fait  exception  k  cette  mesure  g6n6rale 
qu'en  faveur  des  envoy6s  d'un  gouvernement  Stranger, 
revdtus  d'un  caract^re  repr6sentatif,  ainsi  qu'en  faveur 
deleur  famille  et  des  gens  de  leur  suite.  Cette  exception, 
qui  r6sulte  des  trait6s  internationaux,  est  fond6e  sur 
ce  que  Ton  voit  dans  ces  personnes  non  des  simples 
particuliers,  mais  lesouverainqu'ellesrepr6sentent  (1). 

V.  —  Mais  si  les  lois  de  police  et  de  silret6  obligent 
en  principe  toutes  les  personnes  qui  sont  sur  le  ter- 
ritoire,  elles  ne  peuvent,  sauf  des  cas  trte-rares,  avoir 
d'effet  hors  du  pays  (2). 

VI.  —  Le  premier  alin6a  de  Tart.  3  est  relatif  non- 
seulement  aux  lois  p6nales  ou  r6pressives,  mais  encore 
aux  lois  purement  pr6ventives.  II  s'6tend  m6me  sans 
distinction  a  loutes  les  dispositions  destinies  k  main- 
tenir  le  bon  ordre  a  rint6rieur  de  T^tat,  en  assurant  la 
s6curit6  des  individus  et  le  respect  de  la  propri6t6.  Le 
mot  lot  est  done  pris  ici  dans  un  sens  tr6s-6tendu  : 
il  comprend  non-seulement  les  actes  du.  pouvoir  16gis- 
latif,  mais  encore  les  arr6t6s,  reglements  et  ordonnances 
6manant  des  pr6fets,  des  maires  et,  plus  g6n6ralement 
des  diverses  autorit6s  comp6tentes,  dans  les  limites  de 
leurs  attributions  (3). 


(l)Marcad6Ip.^,n<»67. 

(2)  Demol.  I,  no  74,  p.  87. 

(3)  Demol.  I,  p.'83,  m  70;  Aubry  et  Rau,  I,  p.  81,  texte  et  note  5. 
Valette,  Gours  decode  civil, p.  31 ;  Laurent,  Dr.  ciy.  inter.  II  p.  850, 
no  191. 
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Vn.  —  Ne  convient-il  pas  de  donner  une  port6e 
encore  plus  large  au  premier  alin^a  de  Tart.  3?  L'afHr- 
mative  n'est  pas  douteuse  (1).  D'abord  toutes  les  lois 
de  procedure  son tde  vSritables  lois  de  police  intdrieure. 
La  justice  ne  peut  6tre  rendue  qu'au  nom  du  souverain 
et  dans  les  formes  qu'il  a  ^tablies.  Sur  ce  point  ni  la 
jurisprudence  ni  la  doctrine  ne  renferment  de  dissi- 
dence. 

De  plus,  tous  les  statuts  r6els  prohibitifs  pr6sentent 
au  plus  haut  chef,  outre  les  conditions  de  la  r6alit6, 
les  caracteres  des  lois  de  suret6  territoriale.  L'exac- 
titude  de  cette  proposition,  si  on  la  restreint  aux  statuts 
r6els  prohibitifs,  ne  nous  parait  pas  contestable. 

Mais  beaucoup  de  jurisconsultes  soumettent  encore 
a  la  r^gle  du  premier  alin6a  de  Tart.  3  toutes  les  dis- 
positions de  droit  civil  qui  int^ressent  Vordre public, 
par  exemple,  celles  qui  r^gissent  les  actes  de  T^tat 
civil,  celles  qui  imposent  a  certaines  personnes  Tobli- 
gation  de  se  fournir  des  aliments,  celles  qui  d6ter- 
minent  les  pouvoirs  du  mari  sur  la  personne  de  sa 
femme  ou  des  p6re  et  mere  sur  la  personne  de  leurs 
enfants. 

VIII.  —  Nous  ne  croyons  pas  que  ce  soit  donner  u 
la  regie  trop  d'extension.  Cette  doctrine  est  en  parfaite 
harmonic  avec  les  pr6occupations  des  redacteurs  du 
Code.  Aussi  devons-nous  relever  les  critiques  adress6es 
par  M.  Laurent  a  des  arrets  que  M.  Demolombe  consi- 


(1)  Laurent,  Princ.  de  dr.  civ.,  I,  p.  200,  n«  133. 
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d6re,  au  contraire,  comme  de  saines  applications  des 
principes. 

II  est  arriv6  que  des  juges  franQais,  tout  en  se  de- 
clarant incompetents  pour  prononcer  la  s6paration  de 
corps  entre  6poux  etrangers,  ont  cru  n6anmoins,  pour 
des  raisons  d'ordre  public,  devoir  autoriser  la  femme  h 
quitter  le  domicile  conjugal  et  la  soustraire  ainsi  aux 
mauvais  traitements  de  son  mari.  II  a  et6  aussi  d6cid6 
que  rint6r6t  general  exigeait  qu'un  6tranger  fCit  con- 
damn6  a  fournir  desalimentsa  son  conjoint  malheureux. 

lit  aurait  mieux  valu,  selon  M.  Laurent,  appliquer 
franchement  le  statut  personnel  6tranger.  Dans  la 
premiere  esp6ce,  dit  cet  auteur,  sur  quelle  disposition 
de  loi  se  sont  appuy6s  les  magistrals  i  Est-ce  sur  Tar- 
ticle  3  ?  Mais  ce  texte,  dans  son  troisieme  alin6a,  ne 
reconnalt-il  pas  implicitement  le  statut  personnel 
6tranger  et,  par  consequent,  la  puissance  du  mari 
Stranger  sur  sa  femme,  puissance  dont  les  juges  n'ont 
pas  tenu  compte  ?  N'est-il  pas  illogique  de  prononcer 
en  fait  la  separation  lorsqu'on  declare  n'avoir  pas 
qualite  pour  la  prononcer  en  droit  ?  Quant  a  la  seconde 
esp6ce,  il  aurait  fallu  invoquer  les  obligations  qui  d6- 
coulent  du  mariage  et  non  I'ordre  public  :  la  tranquil- 
lite  de  la  France  n'est  nuUement  compromise  si  un 
mari  etranger  laisse  sa  femme  sans  ressource.  Les 
interets  en  jeu  sont  purement  prives,  mais  ils  n'en 
sont  pas  moins  respectables  et  doivent  etre  prot6g6s 
par  la  justice  (1).  Les  magistrats  I'ont  si  bien  compris, 


(1)  Principes,  I,  p.  169,  u9  107. 
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qu'ils  ont  fait  indirectement  au  nom  de  I'ordre  public 
ce  qu'ils  n*avaient  pas  cru  pouvoir  faire  directement. 

Gas  critiques  ne  sont  pas  fondles. 

Dans  la  premiere  esp^ce,  les  juges  n'ont  point  sub- 
stitu6  une  s6paration  de  fait  k  la  separation  judiciaire. 
lis  ont  pris  au  profit  de  la  femme  6trangere,  et  en 
attendant  que  les  tribunaux  de  son  pajs  se  pronon- 
Qassent  en  droit  sur  la  demande  en  separation,  la 
mesure  provisoire  qu'ils  aura  lent  prise  aussi  bien  a 
regard  d'une  FrauQaise.  Or  cette  mesure,  qui  a  pour 
but  de  proteger  la  personne  de  T^poux  le  plus  faible, 
rentre  6videmment  dans  la  definition  des  mesures  de 
police  et  de  siirete.  Sans  doute.  Tart.  3,  qui  est  la  base 
de  la  decision,  consacre  implicitement  le  statut  per- 
sonnel des  etrangers,  mais  cette  disposition,  qui 
ressort  du  troisieme  alin6a  de  Tarticle,  est,  dans 
I'espece,  tenue  en  6chec  par  le  premier  alin6a  qui  fait 
passer  avant  toutes  les  autres  considerations  le  main- 
tien  de  I'ordre  public. 

Les  magistrats  ne  se  sont  pas  davantage  mepris  sur 
les  vrais  principes  du  droit  fran^ais  ni  sur  les  exigen- 
ces de  rhumanite,  en  condamnant  un  etranger  k 
fournir  des  aliments  i  son  conjoint  besoigneux.  lis 
n'ont  point,  comme  le  pretend  M.  Laurent,  invoqu6 
I'ordre  public  pour  faire  indirectement  ce  qu'ils 
croyaient  ne  pouvoir  faire  par  la  voie  directe.  S'ils 
avaient  procede  de  la  seconde  fagon,  ils  auraient  suivi 
le  statut  personnel  de  I'etranger,  et,  en  consequence, 
auraient  conforme  leur  decision  aux  dispositions  de 
cette  loi  sur  les  pensions  alimentaires.  Loin  de  \k !  Ils 
ont  applique  les  regies  posees  a  cet  egard  par  le  droit 
fran^ais,  sans  examiner  si  la  loi  etrangere  consacrait 
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entre  conjoints  Tobligation  de  se  fournir  des  aliments' 
ni,  en  cas  d'alfirmative,  si  elle  ne  restreignait  pas  la 
liberty  d'appr6ciation  que  le  16gislateur  fran<;ais  a  cm 
pouYoir,  dans  cetle  matidre,  laisser  aux  tribunaux  (1). 

IX. — Nous  aurons,  au  surplus,  Toccasion  de  revenir 
sur  les  dispositions  d'ordre  public  qui  int6ressent  la 
condition  juridique  des  personnes,  quand  nous  aurons 
a  les  consid6rer  dans  leurs  conflits  avec  le  statut  per- 
sonnel des  strangers,  et  k  nous  demander  si  elles  ne 
doiventpas  en  6carter  Tapplication.  Mais  nous  devons, 
des  h  present,  aborder  la  mati6re  si  importante  de  la 
prescription,  et  examiner  sp6cialementce  qui  concerne 
la  prescription  acquisitive  de  dix  ou  vingt  ans,  et  la 
prescription  liberatoire  des  obligations. 

On  peut  dire  d'une  maniSre  g6n6rale  que  la  pres- 
cription repose  sur  d'imp6rieuses  consid6rations 
d'int6r6t  g6n6ral.  Le  droit  de  Tindividu  s'y  trouve 
6cart6 ;  ce  ne  peut  6tre  que  devant  un  droit  sup6rieur, 
celui  de  TEtat.  U  serait  inique  et  r6voltant  de  sacrifter 
rint6r6t  d'un  particulier  k  un  int6r6t  de  ni6me  nature. 
En  th6orie,  le  temps  ne  fonde  pas  le  droit,  il  ne  T^teint 
pas  davantage.  Mais,  apres  une  certaine  p6riode,  il 
faut  que  la  condition  apparente  des  personnes  et  des 
choses  soit  irrefragablement  tenue  pour  vraie,  sans 
quoi  on  aboutirait  a  Tincertitude  de  la  propri6t6  et  k 
tous  les  dangers  qui  en  sont  la  consequence.  Aussi  le 
droit  sup6rieur  de  la  soci6t6  limite-tril  dans  la  dur6e 
Texercice  du  droit  des  individus,  ce  qui  explique  qu'en 


(1)  Comp.  Demol.,  I,  n^  70.  p.  84 ;  Aubry  et  Rau,  I,  p.  82. 
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fait  et  au  point  de  vue  pratique  on  pent  dire  que  le 
temps  6teint  le  droit  (1). 

C'est  de  cette  id6e  que  se  sont  inspires  les  16gisla- 
teurs  des  divers  pays.  lis  ont  tous  poursuivi  le  mfime 
but,  mais  ils  ont  differ^  dans  la  conception  desmoyens 
n6cessaires  pour  i'atteindre.  Toutefois,  chacun  d'eux' 
s'6tant  6videinaient  arr6t6  a  Torganisation  qui  lui  pa- 
raissait  pr6f6rable,  a  du  considerer  les  regies  qu'il 
posait,  et  qu'il  savait  conserver  des  int^r^ts  si  impor- 
tants,  comme  6minemment  d'ordre  public.  C'est  dire 
qu'en  mati^re  de  prescription  les  juges  nje  peuvent 
admettre  d'autres  regies  que  celles  conQues  par  le  16- 
gislateur  dont  ils  sont  les  organes.  Cette  remarque 
s'applique  aussi  bien  k  la  prescription  acquisitive  des 
choses  ou  h  la  prescription  extinctive  des  droits  r6els 
qui  peuvent  peser  sur  elles,  qu'a  la  prescription  lib6- 
ratoire  des  obligations. 

X.  —  En  mati6re  immobili6re,  la  prescription  tren- 
tenaire  ne  pent  6tre  devant  les  tribunaux  franqais  I'oc- 
casion  d'un  conflit  de  lois.  D'une  part,  en  vertu  de  nos 
principes  sur  la  comp6tence,  les  juges  fran<jais  ne  peu- 
vent 6treappel6s  astatuer,  quant  a  la  prescription  acqui- 
sitive des  immeubles,  que  relativement  a  des  fonds  si- 
tu6s  en  France.  D'autre  part,  le  fait  materiel  de  la  pos- 
session, qui  est  la  seule  condition  requise  pour  I'usu- 
capion  de  trente  ans,  s'op6re  n6cessairement  sur  le 
territoire  fran<jais  (2). 


(1)  Brocher,  p.  32'.  —  Laurent,  t.  xxxn,  p.   15 ;  et  Dr.  cW.  int., 
n,  n-  173,  p  322. 

(2)  Brocher,  op.  dt.,  322. 
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XI.  —  La  question  est  plus  delicate  quand  il  s'agit  de 
la  prescription  de  dix  k  vingt  ans,  et  que  le  juste  titre  a 
6t6  acquis  en  pays  stranger.  Si,  en  effet,  relativement 
a  la  prescription  elle-m6me,  cette  derni^re  circonstance 
est  indiflRSrente,  elle  a,  au  contraire,  h  d'autres  6gards, 
une  influence  qu'il  faut  soigneusement  delimiter,  afin 
de  ne  pas  T^tendre  au  premier  point  de  vue.  Ainsi,  le 
fait  que  le  juste  titre  a  6t6  acquis  a  T^tranger  n'aura 
aucune  importance  quant  h  la  dur6e  de  la  prescription, 
aux  conditions  requises  dans  la  prossession  qui  I'en- 
gendre,  aux  modes  d'interruption  de  la  prescription 
et  au  point  de  savoir  si  la  prescription  courra  contre 
les  incapables.  Mais  il  en  aura  toujours  au  point 
de  vue  du  principe  locus  regit  actum,  et  pourra  en 
avoir  quant  k  Texistence  m6me  du  juste  titre.  On 
appelle  juste  titre  le.  titre  qui,  envisage  en  soi,  et  ind6- 
pendamment  du  point  de  savoir  s'il  6mane  d'una  per- 
sonne  ayant  quality  de  propri6taire  et  capacity  d  ali6- 
ner,  est  propre  a  transferer  le  droit  de  propri6t6.  Quant 
les  parties  sont  de  nationalit6s  diff'drentes,  c'est  la  loi 
du  pays  ou  le  titre  prend  naissance  qu'il  faut  consulter 
pour  savoir  s'il  pr6sente  ce  caract^re.  Ainsi,  les  parties 
6tant  pr6sum6es  s'en  rapporter  k  la  loi  du  lieu  ou  elles 
contractent  pour  rinterpr6tation  et  les  effets  de  leurs 
conventions,  cette  loi  d^cidera  si  Tacte  a  force  obliga- 
toire  ou  ne  constitue  qu'un  projet.  Mais,  nous  le  r6p6- 
tons ,  Tusucapion  elle-mSme  est  gouvern6e  par  des 
regies  differentes. 

XII.  —  La  maxime  en  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre,  que  Tony  voie,  oui  ounon,  une  prescription 
inslantan6e,  estau^si,  sans  con tredit,  un  principe  d'or- 
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dre  public ;  mais,  comme  elle  rentre  dans  une  remar- 
que  g6n6rale  que  nous  aurons  k  faire  au  sujet  du  statut 
mobilier  appliqu6  aux  choses  individuelles  nous  n'en 
parlerons  que  dans  la  suite. 

XIII.  —  En  cettte  matiSre,  les  auteurs  sont  surtout 
divis6s  r^lativement'i  la  prescription  libera toire  des 
obligations.  Etant  donn6es  toutes  les  complications 
possible  du  probl6me,  six  opinions  se  sont  formSes.  On 
pent,  pour  determiner  la  loi  competente,  s'attacher  au 
domicile  du  cr6ancier,  au  lieu  de  la  formation  du  con- 
trat,  au  lieu  du  paiement,  au  domicile  du  d6biteur  au 
moment  oil  Tobligation  est  n6e,  k  son  domicile  a  r6po- 
que  dela  poursuite,  au  lieu  de  Taction  (1). 

Dans  un  syst^me  complexe,  de  Savigny  invoque  ce 
qu'il  appelle  le  droit  local  de  Vobligation^  lequel  est, 
en  principe,  la  loi  du  domicile  du  d6biteur,  mais  pent, 
suivant  certaines  hypotheses,  se  determiner  aulrement 
et  de  quatre  fa^ons  diflf6rentes  (2). 

Enfin,  la  cour  de  Chamb6ry,  dans  un  arrfitdu  12  f6- 
vrier  1869,  distingue,  a  propos  de  la  prescription  quin- 
quennale  des  int^rdts,  suivant  que  la  prescription  a 
pour  fondement  une  pr6somption  de  paiement  ou  une 
peine  inflig6e  au  cr6ancier  negligent.  Sans  se  pro- 
noncer,  relativement  k  la  premiere  hypothdse,  entre  la 
loi  du  domicile  du  d6biteur  et  celle  du  lieu  de  la  pour- 
suite,  elle  estime  que  dans  la  seconde  la  prescription 


(1)  Voir  un  expose  trds-complet  de  la  controverse  dans  une  excel- 
lente  note  de  M.  Labb^,  sous  cassation,  13jany.  1869,  S.  69,  1,  49. 

(2)  System,  t.  viii,  p.  270. 
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est  gouvern6e  par  la  loi  du  contrat,  cette  loi  6tant  celle 
h  laquelle  les  parties  se  sont  tacitement  soumises  (1). 

Noire  principe  g6n6ral  nous  fait  doniier  la  pr6f6- 
rence  a  la  loi  du  tribunal  saisi. 

R6sumons  et  r6futons  sommairement  les  argu- 
ments produits  par  les  autres  syst^mes. 

L'opinion  qui  se  r6f6re  au  domicile  du  cr6ancier  a 
6t6  propos6e  par  Pothier.  Elle  n'a  jamais  6t6  en  fa- 
veur.  Elle  s'appuie  sur  ce  que  la  prescription  enl6ve 
un  droit  au  cr6ancier,  et  que  celui-ci  ne  peut  en  6tre 
d6pouill6  que  par  une  loi  k  laquelle  il  soit  soumis  (2). 

Quelle  est  la  pens6e  de  Pothier  quand  il  pretend  que 
le  creancier  ne  peut  fttre  prive  d'un  droit  que  par  une 
loi  h  laquelle  il  soit  soumis?  Veutril  dire  que  le  cr6an- 
cier  doit  y  fttre  sp6cialement  soumis  quant  au  bien  sur 
lequel  il  perd  son  droit?  Non  6videmment,  car  c'est 
precis6ment  ce  qui  a  lieu  quand  la  prescription  oppo- 
s6e  est  conforme  a  la  loi  du  domicile  du  d6biteur  :  le 
cr6ancier  est,  dans  le  cas  actuel,  soumis  h  cette  loi, 
puisque  c'est  devant  les  juges  qui  Tappliquent  et  sui- 
vant  les  regies  qu'elle  pose,  qu'il  actionne  le  d6biteur. 

Pothier  vise  done  une  loi  k  laquelle  le  cr6ancier  soit 
soumis  personnellement ;  mais  alors  comment  accor- 
der  cette  solution  avec  celle  qu'il  donne  pour  la  pres- 
cription acquisitive  des  choses,  car  il  est  bien  d'avis, 
relativement  k  cette  derniere  prescription,  que  le 
demandeur  soit  d6pouill6  par  la  loi  de  la  situation  du 


(1)  Aff.  Lemoine,  c,  Lapenne,  Voir  S.  1870,  2,  9  et  note,  D.  P.  1871, 
2,  118;  J.duP.  1870,91. 

(2)  Prescription,  n»  251. 


• 
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bien  revendiqu6  k  laquelle  il  peut  tr6s-bien  n'6lre  pas 
personnellement  soumis  (1). 

De  plus,  Tobligation  cr^e  un  rapport  de  droit  entre 
deux  personnes  qu'elle  atteint  Tune  et  I'autre  dans 
leur  situation  juridique.  Seulement,  elle  am61iore  la 
position  normale  du  cr^eincier  et  empire  celle  du  d6bi- 
teur.  Cela  pos6,  y  a-t-il  une  raison  de  spustraire  h  sa 
loi  naturelle  plutdt  le  d6biteur  que  le  creancier,  et  d'a- 
graver,  au  prejudice  du  premier,  une  situation  d6jS 
d6savantageuse?  Le  contraire  parait  plus  logique. 

Enfin,  jupidiquement,  il  n'est  point  exact  de  dire  que 
la  prescription  6teint  le  droit.  Elle  paralyse  simplement 
Taction  (2).  Le  raisonnement  de  Pothier  est  ainsi  d6- 
truit  dans  sa  base. 

Doit-on,  de  pr6f6rence.  s'attacher  au  pays  oil  le  con- 
trat  s'est  form6  (3)  ? 

Toiit  d'abord,  on  ne  peut  assigner  un  si6ge  k  Tobli- 
tion.  Elle  r6pugne  par  sa  nature  mfime  a  la  -determi- 
nation d'une  situation.  Dans  tons  les  cas,  il  serait 
moins  rationnel  de  la  fixer  au  lieu  ou  elle'  ne  s'est 
peut-6tre  form6e  que  par  une  circonstance  toute  for- 
tuite  plut6t  qxi'k  Tendroit  oil  le  d6biteur  est  domicilii. 

En  outre,  peu  importe  que  la  legislation  du  contrat 
soit  naturellement  indiqu6e  pour  en  d6velopper  les 
clauses  et  r6v61er  Tintention  des  parties.  Sans  doute, 
quand  les  contractants  sont  de  nationalit6s  diff6rentes. 


(1)  Marcad6,  lous  Fart.  2219,  p.  15,  n»  11. 

(2)  Labb6,  loc.  cit. 

(3)  Consultation  de  MM.  Ballot,  Demangeat,  Plocque  et  de  Vatimes- 
nil,  Rev.  prat.  1859,  t.  viii,  p.  333  et  s.  ;  Comp.  MM.  Aubry  et  Rau 
I,  p.  108;  mais,  sur  oes  demiera  auteurs,  voir  Infra^  p.  66  note  2. 
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ils  sont  pr6sum6s  y  avoir  renvoy6.  Mais  autant  il  est 
logique  d'interroger  cette  loi,  organe  de  la  volont6  des 
contractants,  quand  il  s'agit  de  completer  rexpression 
de  cette  volont6,  autant  il  serait  6trange  de  s  y  rappor- 
ter  pour  les  regies  sup6rieures  aux  conventions  parti- 
culi^res;  et  tel  est  bien  la  nature  de  la  prescription. 

D'ailleurs,  pas  plus  que  la  pr6c6dente,  cette  opinion 
ne  tient  compte  de  ce  que  la  prescription  constitue 
une  exception  de  procfkiure  et  non  I'extinction  d'lin 
droit  (1). 

II  n  y  a  mftme  pas  lieu  d'adopter  la  distinction  de  la 
Gour  de  Chamb^ry,  et  de  faire  pr6valoir  la  loi  de  la 
naissance  du  contrat  dans  le  cas  oil  la  prescription 
impliquerait  une  peine  inflig6e  au  cr6ancier  negli- 
gent et  non  une  pr^somption  de  paiemeht,  par  exem- 
ple,  quand  il  s'agirait  de  la  prescription  quinquennale 
des  int6r6ts.  Cette  distinction  est  inexacte.  Toutes  les 
prescriptions  ont  un  caract6re  p6nal.  Au  surplus, 
serait-elle  fondle,  qu'elle  aboutirait  a  la  conclusion 
oppos6e.  Les  prescriptions  6dict6es  k  titre  de  d6ch6an- 
ces  devraient,  encore  moins  que  les  autres,  d6pendre 
de  I'arbitraire  des  parties  et  de  la  loi  qui  n'est  prise  en 
consideration  que  comme  expression  de  leur  volont6. 
Ajoutons,  au  point  de  vue  special  de  la  prescription 
quinquennale  de  Tart.  2277,  qu'elle  int^resse  particu- 
lierement  Tordre  public  puisqu'elle  a  pour  but  d'dviter 
que  le  d^biteur  ne  soit  ruin6  par  une  reclamation 
d'intergts  capitalis6s.  EUe  est  done  moins  que  toute 
autre  abandonn6e  aux  conventions  privies  (2). 


(1)  Labb6,  loc.  dt. 

(2)  Voir  la  note  de  Sirej  sous  Y&rr&t  pp6cit6  de  Chamb^. 
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Le  lieu  du  paiement  ne  doit  pas  avoir  plus  d'in- 
fluence  sur  la  r6glementation  deja  prescription.  On  fait 
observer  que  la  prescription  revient  k  une  d6ch6ance, 
et  que  Tincurie  du  cr6ancier  doit  6tre  punie  par  la 
loi  du  lieu  oix  elle  s'est  produite  (1). 

Mais,  en  admettant  ces  premisses,  la  conclusion  n'en 
est  pas  moins  inexacte,  car  Tinaction  fautive  n'a  pas 
eu  pour  th6atre  le  lieu  de  rex6cution  du  contrat,  mais 
bien  Je  domicile  du  cr6ancier.  Done,  mftme  en  accep- 
tant  le  point  de  depart  de  ce  systdme,  en  arriverait 
logiquement  k  Topinion  de  Pothier  que  nous  avons 
d&jk  r6fut^e. 

Bien  plus !  si  Ton^envisage  la  prescription  comme  la 
punition  d'une  negligence,  il  faut  dire  que  le  cr6an- 
cier  doit  6tre  frapp6  par  la  loi  a  laquelle  son  incurie  a 
fait  infraction,  en  d'autres  termes  par  la  loi  du  lieu  de 
la  poursuite,  car,  pour  inter rompre  la  prescription, 
une  demarche  au  lieu  du  paiement  n'aurait  pas  suffi. 
II  aurait  fallu  une  sommation,  une  assignation  (2). 

Ledomiciledud6biteurcompte  le  plusde  partisans. — 
Mais  le  desaccord  delate  parmi  eux  pour  le  cas  ou  ce 
domicile  a  change  depuis  la  constitution  de  la  dette 
jusqu'aujour  de  Tintroduction  de  I'instance.  Faut-il 
opter  pour  le  dernier  domicile?  La  n6gative  se  fonde 
sur  ce  que  r6quit6  se  refuse  k  ce  que  Tune  des  parties 
puisse  a  son  gr6  empirer  la  position  de  I'autre.  L'affir- 
mative  r6pond  que  la  prescription,  n'6tantqu'uneexcep- 


(1)  Troplong,  Prescription,  no  38.  Bertauld,  Qest.  prat.,  i^B^rie, 
n»  150. 

(2)  Marcad^,  loc.  dt. 
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lion,  ne  peut  6tre  gouvern6e  par  une  autre  autorit6  que 
Taclion  qu'elle  paralyse ;  oi^raction  est  soumise  k  la  loi 
flu  dernier  domicile.  Elle  pourrait  ajouter  que  rint6r6t 
en  jeu  est  supdrienraux  int6r6ts  particuliers.  Toutefois, 
BouUenois,  qui  a  le  premier  propos6  cette  opinion,  a 
cru  devoir  en  att^nuer  la  rigueur  en  admettant  que  si 
la  prescription  6tablie  par  la  loi  du  nouveau  domicile 
6tait  plus  courte  que  celle  consacr6e  par  la  loi  de 
Tancien,  le  ddbiteur  ne  pourrait  compter  que  le  temps 
6coul6  depuis  son  changement  de  domicile  (1). 

L'ensemble  des  rctisons  qui  pr6c6dent  refute  les 
diverses  solutions  donndes,  suivant  les  cas,  par  de 
Savigny  pour  la  fixation  du  droit  localde  V obligation  (2) . 

La  proposition  qui  se  d6gage  de  Texpos^  des  sys- 
t6mes  pr6cit6s,  n'est  autre  que  celle  6nonc6e  par  nous 
en  t6te  de  cette  controverse  :  les  regies  sur  la  pres- 
cription lib6ratoire  des  obligations  sont  d'ordre  public. 
Elles  se  rattachent  intimement  a  la  proc6dure.  L'auto- 
rit6  qui  permet  la  poursuite  doit  en  limiter  la  dur6e. 
Elle  seule  peut  fixer  a  partir  de  quel  moment  les 
616ments  d'une  decision  6clair6e  out  p6ri.  II  serait 
choquant  que  des  magistrats  ne  pussent  admettre  la 
prescription  ajors  que  le  16gislateur  dont  ils  sont  les 
repr6sentants,  croit  dangereuse  la  preuve  du  droit  li- 
tigieux,  ou,  k  Tinverse,  qu'une  exception  tir6e  d'une 
loi  6trang6re  les  emp6chdt  de  proc6der  k  la  consta- 
tation  d'un  droit  qui,  d'apr^s  ce  16gislateur,  peut  encore 
6tre  faite  avec  certitude. 


(1)  Des  statQts,  t.  2,  p.  530 

(2)  Labbe,  loc.  dt. 
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Souvenl,  d'ailleurs,  il  n'y  aura  pas  d'int6r6t  a  dis- 
tinguer  co  syst^me  du  pr^f^ent,  le  tribunal  du  domi- 
cile du  d6biteur  6tant  ordinairement  appele  k  statuer 
sur  les  actions  personnelies.  Cependant  cet  int6r6t 
peut  exister  en  matiere  commerciale  ou  le  I6gislateur 
frangais  a  multipli6  les  attributions  de  competence 
(art.  420  c.  pr.)  (1).  II  en  serait  de  mSme  dans  le  cas 
oil  un  cr6ancier  fran^ais,  usant  de  la  facult6  que  lui 
conftre  Tart.  14  c.  civ.,  assignerait  un  Stranger  devant 
un  tribunal  frangais  pour  une  obligation  contract6e 
en  pays  Stranger.  Le  but  qu'a  poursuivi  le  16gislateur 
en  fixant  k  trente  ans  la  dur6e  des  plus  longues  pres- 
criptions, ne  permettrait  pas  aux  juges  de  condamner 
le  defendeur  si  le  Frangais  lui  objectait  que  la  dette 
n'aurait  pu,  dans  le  pays  ou  elle  a  6te  constitute,  s'6- 
teindre  que  par  une  prescription  de  quarante  ans. 
Nous  venons  de  pr6voir  une  hypoth^se  ou  I'application 
de  la  loi  frangaise  profiterait  k  T^tranger.  Mais  la  so- 
lution serait  la  m6me  si  cette  application  lui  6tait  pr6- 
judiciable.  Telle  est  la  consequence  necessaire  de  Tart. 
14  combine   avec    les    principes  regus  en    matiere 
d'ordre  public  (2). 


(1)  LabbS,  loc.  cit.  —  En  reprodnisant  ici  ropinion  si  habilement 
pr68eiit6e  par  le  tavant  professeur  de  Paris,  nous  croyons  pouvoir  lui 
laisser  toute  sa  port^  naturelle,  et  nous  nous  refusons  k  Mre  aux  autres 
sjstdmes  la  concession  que  M.  Labb^  se  montre,  en  terminant,  assez 
dispose  k  leur  accorder. 

(2)  Sic  Aubry  et  Rau,  I,  §  30  p.  108,  note  69.  L'opinion  formulae  par 
MM.  Aubry  et  Rau  au  point  de  vue  particulier  de  Tart.  14  c.  civ.,  ne 
ruine-t-elle  pas,  logiquement,  leur  principe  gSn^ral  d'aprds  lequel  la 
prescription  libtotoire  serait  soumise  k  la  loi  du  lieu  oix  Fobligation  a 
pris  naissance?  Gela  nous  paralt  incontestable. 
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Le  systSrae  auquel  nous  nous  arrfetons,  est  aujour- 
d'hui  g6n6ralement  suivi  en  Angleterre  et  dans  T  Am6- 
riquedu  Nord  (1).  II  est  enseign6  par  Wheaton,  qui 
met  sur  la  mSme  ligne  et  soumet  6galement  k  la  lex 
fori  «  tout  ce  qui  concerne  la  forme  de  proc6der  et  la 

>  prescription  »  (2) ;  par  Kent,  qui  se  fonde  sur  ce  que 
€  la  fixation  du  temps  de  la  prescription  appartient  a 

>  chaque  gouvernement»  (3) ;  par  Story,  qui  va  jusqu'a 
dire  :  <  //  estadmispar  lajurisprudence  internationale 

>  que  tons  proces  seront  intent6s  dans  le  temps  requis 
»  par  la  loi  locale  »  (4). 

Beaucoup  de  juridictions  6trang6res  se  sont  pro- 
nonc6es  dans  le  m6me  sens.  On  pent  notamment  citer 
plusieurs  decisions  de  la  Louisiane  (5)  et  plusieurs  du 
tribunal  sup6rieur  de  Berlin  (6).  Cependant  la  juris- 
prudence constante  du  tribunal  sup6rieur  de  Leipzig 
applique  la  loi  du  lieu  de  la  passation  du  contrat  (7). 
Le  S6nal  de  Varsovie  a  d*abord  6t6  du  mfime  avis ; 
puis,  parunarrfit  de  1871,  s'est  prononc6  pour  la  lex 
fori,  et,  en  1873,  est  revenu  a  sa  premiere  opinion  (8). 


(1)  Joum.  du  dr.  int.  pr.  1877,  p.  244. 

(2)  Elements  of  international  law,  p.  139. 

(3)  Commentaries  of  American  law  s,  II,  p.  462. 

(4)  Conflict  of  laws  §  §  576-677. 

(5)  Joum.  de  dr.  int.  pr.  1876,  p.  129. 

(6)  Id.  1877,  p.  243.  Telle  eat  en  g^n^ral  la  doctrine  de  tons  les  paya^ 
de  Droit  germanique,  V.  Lekr.  ^Uments  de  droit  civil  germanique, 
p.  10,  nMl. 

(7)  Joum.  de  dr.  int.  pp.  1878,  p.  627.  * 

(8)  Id.  1874,  p.  333. 
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La  Haute-Cour  des  Pays-Bas,  dans  sa  d^ision  du 
2  avril  1874,  tient  pour  un  principe  incontastable  de 
droit  international  que  la  prescription  d6pend  de  la 
loi  du  domicile  du  d6biteur.  Mais  un  passage  de  cet 
arr6t  nous  donne  tout  lieu  de  supposer  que  si,  dans 
I'esp^ce,  le  d6biteur  avait  6t6  domicilii  hors  de  Hol- 
lande,  et  que  la  loi  de  son  domicile  eCit  6t6,  en  cons6- 
quence,  distincte  de  la  lex  fori,  la  Haule-Cour  aurait 
appliqu6  cette  derni^re  legislation.  On  lit,  en  effet,  dans 
cette  decision  :  «...  II  faut  admettre  comme  regie  de 
droit  que  pour  la  prescription,  [comme  pour  V action 
€lle'm4m£y  c'est  la  loi  du  pays  oil  le  d6fendeur  demeure 
qui  doit  recevoir  application.  » 

€  ...  Gela  rteulte  de  ce  que  les  lois  r6glant  la  pres- 
cription, comw£  celles  qui  riglent  Vaction  elle-mSme, 
font  plus  particuli6rement  partie  de  celles  qui  doivent 
prot6ger  les  habitants  d'un  pays  contre  des  actions 

sans  fondement  et  sans  Jin Ton   pent  admettre 

aussi  que  cette  r6gle  a  6t6  accept6e  comme  r6gle  g6n6- 
ralede  droit  international  »  (1). 

La  mSme  remarque  pent  ^d'ailleurs  6tre  faite  k  pro- 
pos  du  dernier  6tat  de  la  jurisprudence  fran^ise, 
laquelle  apres  avoir  inclin6  jusqu*en  1869  vers  la  loi 
de  la  formation  du  contrat  (2),  s'est  prononc6e  a  partir 
de  cette  6poque  pour  la  loi  domicile  de  ce  d6biteur  (3). 


(1)  I  de  1874,  p.  144. 

(2)  Nous  citerons,  notamment,  dans  ce  premier  seng,  Alger  18  aoCit 
1848  (Heflfber  c.  Gambioi.)  S.  49, 2,  263 ;  D.  P.  49, 2,  2^ ;  J.  P.  48,  t. 
2,  p.  347.  Voir  sous  cet  arr^t  rindication  de  plusieurs  autres  d^dsions. 

(3)  Voir  Cass.  civ.  13  janv.  1869  (Albrecht  et  fils,  c.  Schoeffer  etC*« 
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Les  tribunaux  fraiKjais  n'ont  jamais  eu  k  se  pro- 
Doncer  entre  la  loi  de  ce  domicile  et  celle  du  lieu  de 
la  poursuite,  les  deux  lois  se  pr6sentant  a  eux  confon- 
dues  en  fait.  L'arr^l  de  cassation  du  12  fevrier  1869, 
renferme  m6me  le  consid6rant  suivant  dont  la  port6e 
nous  est  toute  favorable:  «...En  mati6re  d'actions 
personnelles  les  regies  de  la  prescription  sont  celles  de 
la  loi  du  domicile  du  d6biteur,  qui,  poursuivi  en  vertu 
de  la  loi  de  son  pays,  a  le  droit  de  se  pr6valoir  des 
dispositions  de  cette  m6me  loi  qui  peuvent  le  prot6ger 
contre  Taction  dont  il  est  I'objet.  *  Si  le  d6biteur  pent 
se  retrancher  derriere  les  termes  de  sa  legislation 
nationale,  c'est  parce  qu'il  est  poursuivi  en  vertu  de 
cette  legislation.  Ge  qui  revient  k  dire  que  la  cour  de 
cassation  considere  la  prescription  comme  le  corol- 
laire  de  Taction. 

Nous  avons  d6ja  [signal6  la  jurisprudence  du  tribu- 
nal sup6rieur  de  Berlin.  Mfais,  tout  en  posant  en 
principe  que  la  prescription  doit  6tre  appr6ci6e  confor- 
mement  k  la  lex  fori,  cette  juridiction  a,  dans  sa 
decision  du  18  mars  1875,  formul6  un  temp6rament 
qu'il  est  int^ressant  de  noter.  Partant  de  cette  id6e  que 
le  juge  qui  connait  de  Taction  est  ordinairement  celui 
du  domicile  du  ddbiteur,  et  qu'il  serait  inique  de 
laisser  a  celui-ci  la  facult6  d'empirer  par  un  change- 
ment  de  domicile  la  position  du  cr6ancier ,  le  Tribunal 


daMidietFraissinet.)  D.  P.  1869,  1,  135;  S.  1869,  1,  49;  J.  P, 
1869,  113.  —  MontpelUer  31  mars  1873  (Moutet  c.  C««  des  Message- 
ries  maritimes.)  J.  de  dr.  int.  pr.,  1874,  29 ;  D.  P.  74,  2,  58 ;  at,  sur 
pourvoi,  cass.  dv.  4  aoAt  1875,  J.  de  dr.  int.  pr.,  1876,  p.  454  ;  D.  P. 
1875,  1,  471. 
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sup6rieur  subordonne  pour  le  d6fendeur  la  possibilit6 
d'invoquer  la  lex  fori  a  la  condition  qu  11  prouvera 

que  des  le  commencement  de  la  prescription  oppos6e 
le  demandeur  aurait  pu  porter  son  action  devant  le 
juge  actuel. 

XIV.  —  Revenons  aux  principes  communs  a  toutes 
les  dispositions  de  police  et  de  surety. 

L'6tranger  n'est  6videmment  jamais  excusable 
d'avoir  enfreint  les  lois  r6pressives  d'actions  univer- 
sellement  r6prouv6es  par  les  peuples  civilises.  On  ne 
pent  m6me  admettre  qu'il  soil  k  leur  6gard  recevable 
a  objecter  son  ignorance.  Mais  on  s'est  demand6  s'il 
n'en  est  pas  diff6remment  pour  les  reglements  de 
police  purement  locaux  dont  I'homme  le  plus  honnfete 
^t  le  plus  scrupuleux  pent  ne  pas  m6me  soup<jonner 
I'exislence.  L'6tranger  ne  doit-il  pas,  quant  a  eux, 
pouvoir  invoquer  son  ignorance,  sa  bonne  foi,  pour 
6chapper,  non  pas,  bien  entendu,  a  la  condamnation  en 
dommagesrint6r6ts  au  profit  de  la  partie  civile,  mais 
k  Tapplication  de  la  peine  ? 

La  n6gative  a  aujourd*hui  pr6valu,  et  nous  la 
croyons  fondle.  Les  lois  de  police  ne  com  portent  pas 
de  distinctions  tir6es  de  la  connaissance  ou  de  Tigno- 
rance  de  leurs  dispositions ;  puis,  rint6ret  g6n6ral 
s'oppose  6  ce  que  Ton  entre,  en  cette  matiere,  dans 
Texamen  de  circonstances  6minemment  delicates  et 
qui  6chappent  par  leur  nature  a  Tapprteiation  des 
juges  (1). 


(1)  Demol.  I,  p.  85.  n«  73. 
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Mais  si  F^tranger  prouvait  qu'il  6tait  impossible, 
au  moment  ou  il  contrevenait  au  r^glement  de  police, 
qu'il  se  fut  renseiga6  sur  Texistence'  de  ce  r^glement 
etsurces  prescriptions,  par  exemple,  parce  que  la 
contravention  a  6t6  commise  au  moment  mSme  ou  il 
debarquait  sur  le  sol  fran^is,  ce  fait  autoriserait  les 
•  juges  a  admettre  une  excuse  legitime  fond6e  sur  un 
cas  de  force  majeure.  A  Timpossible  nul  n'est  tenu. 
Get  axiome  ne  pent  6tre  6cart6  mSme  en  mati6re  de 
police  (1). 

§  II.  —  Dela  rigle  locus  regit  actum. 

I.  —  II  est  souvent  difficile  en  pays  6tranger  et 
mfime  impossible  de  se  renseigner  sur  les  formes  pres- 
crites  pour  la  confection  d'un  acte  par  la  loi  du  lieu  ou 
cet  acte  doit  6tre  ex6cut6.  Les  praticiens  indigenes  ne 
connaissent  ordinairement  que  leur  legislation,  et,  en 
supposant  qu'on  soit  fix6  sur  les  formalit6s  en  vigueur 
au  lieu  de  Tex^cution,  on  ne  pourra  souvent  les  ao- 
complir,  soit  qu'iln'y  ait  pas  dans  le  pays  ou  Ton  se 
trouve  d'officiers  publics,  soit  que  les  officiers  publics 
n'y  aient  pas  (X>mp6tence  pour  recevoir  les  actes  de 
la  nature  de  ceux  qu'on  veut  passer. 

Cependantrint6r6t  des  individus  de  toutes  les  nations 
et,  par  consequent,  celui  de  toutes  les  nations  elles- 
m6mes  r^clamaient  imp6rieusement  que  les  Strangers 
pussent,  hors  de  leur  patrie,  faire  les  divers  actes  de 
la  vie  civile  sans  6tre  sans  cesse  expos&i  k  des  causes 


(1)  Demol.  p.  86.  —  Contra^  Pietro  Esperson,  art.  prte.,  ii^22. 
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de  nullity.  C'est  de  celte  n6cessit6  toute  pratique  qu'est 
sortie  la  regie  locus  regit  actum. 

n.  —  M.  Laurent  donne  une  seconde  base  a  la  vieille 
maxime.  Nous  Tavons  justifi6e  par  la  n6cessit6.  II  la 
fonde  encore  en  raison.  Chaque  legislateur  est  parti- 
culierement  6clair6  sur  T^tat  moral  du  pays  auquel 
s'adresse  ses  injonctions.  II  doit,  par  suite,  etre  r6put6 
avoir  reglement6  la  forme  des  actes  de  la  maniere  qui 
devait  le  mieux  garantir  la  liberty  du  consentement 
et  prouver  Texistence  de  la  convention.  II  est  done  ra- 
tionnel,  quand  on  contracte,  de  suivre  les  formes  lo- 
cales puisqu'elles  sont  adapt6es  au  milieu  social  ou 
Ton  se  trouve.  La  remarque  nous  parait  profond6ment 
exacte  (1). 

III.  —  Le  principe  locus  regit  actum  n'etait  pas 
connu  en  droit  romain.  II  parait  avoir  6t^  d'abord  mis 
en  question  au  sujet  des  testaments.  Bartole  est  un 
des  premiers  qui  s'efforc6rent  de  le  faire  triompher. 

Quoi  qu'il  en  soit,  au  XVI™«  si6cle,  la  maxime  locus 
regit  actum  6tait  universellement  admise,  et  Dumoulin 
pouvait  6crire  quelle  exprimait  Topinion  de  tous  les 
docteurs. 

Aujourd'hui,  non-seulement  elle  est  de  jurisprudence 
dans  tous  les  pays  (2),  mais  encore  elle  est  consacr6e 
par  beaucoup  de  16gislations.  Nous  citerons  comme 
posant  le  principe  d'une  faQon  nette  et  absolue  le  §  17, 


(1)  Dr.  civ   inter.,  II,  no  236,  p.  424. 

(2)  Paaquale  Fiore,  Dr.  inter.,  priv.  n*  315,  p.  487. 
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chap.  2,  part.  I  du  codeBavarois:  le  §  11,  tit.  5,  part.  I 
du  code  g6n6ral  de  Prusse,  Tart.  33  de  chacun  des 
trait6s  relatifs  a  radminislration  de  la  justice  que  la 
Prusse  a  conclu  avec  lea  divers  6tats  Allemands  (1). 
Le  code  civil  italien  de  1865,  dans  les  art.  9  et  10  de 
ses  dispositions  g6n6rales  prevoit  les  principales  appli- 
cations de  ce  principe  (2).  Le  nouveau  code  de  Mexico, 
en  vigueurjdepuis  le  l«'mars  1871,  ra6galementinscrit 
dans  son  art.  15. 

La  maxime  locus  regit  actum  ne  pouvait  6tre 
pass6e  sous  silence  lors  de  la  redaction  du  code  civil 
frangais.  Dans  le  projet  primitif  du  titre  pr61iminaire, 
le  gouvernement  Tavait  formellement  consacr6e  par 
Tart.  5  qui  6tait  ainsi  concju  :  «  La  forme  des  actes  est 

>  r6gl6e  par  la  loi  du  pays  dans  lequel  ils  sont  fails  ou 

>  pass6s.  »  Cette  disposition  n*6tait  que  la  traduction 
fiddle  du  brocard  latin.  Elle  fut  cependant  vivement 
critiqu6e.  Pour  les  actes  passes  en  France  par  les 
nationaux,  elle  est,  disait-on,  absolument  inutile,  les 
formes  des  actes  6tant  aujourd'hui  les  mSmes  pour 
toute  la  France.  Quant  k  ceux  qui  seront  fails  a  T^tran- 
ger,  le  16gislateur  fran<^is  ne  peut  avoir  la  pr6tention 
d'imposer  cette  r6gle  aux  autres  nations.  Qu'il  declare 
simplement  tenir  pour  valables  les  actes  que  les 
FranQais  passeront  en  pays  6tranger  en  suivant  les 
formes  prescrites  j>ar  la  loi  locale;  et  m6me,  cette 
derniere  redaction  ne  serait  pas  sans  danger;  car  un 
mineur  pourrail  s'en  autoriser  pour  soutenir  la  vali- 


(1)  Foelix  et  Demang.,  I,  p.  187  et  suiv. 

(2)  Tradac.  Orsier.,  p.  3. 
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dit6  du  mariage  contracl6  par  lui  sans  le  consentemont 
de  son  p6re  dans  un  pays  ou  spnt  en  vigueur .  les 
principes  du  concile  de  Trente.  Gette  objection  6tait 
sans  valeur;  le  consentement  du  pere  est  une 
condition  de  la  capacity  m6me  du  futur  conjoint,  et  la 
question  de  savoir  si  celui-ci  pent  s'en  passer  n'est 
pas  subordonn6e  a  la  maxime  locus  regit  actum,  mais 
a  son  statut  personnel.  Quoiqu'il  en  soit,  le  conseil 
d*Etat  rejeta  Tart.  5  de  son  second  projet. 

Mais  il  importe  de  bien  d6terminer  le  motif  et  le  sens 
de  cette  suppression.  Le  16gislateur  de  1804  n'a  point 
m6connu  la  regie.  II  Ta  m6me  consid6r6e  comme  un 
axiome  de  droit  tellement  incontestable  qu'il  etait 
inutile  de  Tinscrire  dans  le  Code.  II  Ta,  d'ailleurs,  si 
bien  admise,  qu'il  en  a  fait  des  applications  dans  les 
art.  47,  170  et  999.  Seulement,  en  supprimant  du  projet 
Tart.  5,  le  16gislateur  a  voulu  assurer  aux  juges  une 
complete  liberty  d'appr6ciation  relativement  a.  I'oppor- 
tunit6  de  Tapplication  de  la  regie.  Le  cas  objecte  6tait 
mal  choisi;  mais  Tintention  n'en  etait  pas  moins 
certaine.  Le  principe  locus  regit  actum  ne  prot6ge 
done  pas  les  actes  qu'un  Fran^ais  est  all6  passer  a 
r^tranger  uniquement  pour  61uder  les  prescriptions  de 
sa  loi  nationale  (1). 

IV.  —  EUe  ne  concerne  que  les  formalit6s  propre- 
mentdites,c'est-a-dire  celles  que  les  auteurs  qualifient 
extrinsiques ,  probantes  ou  instrumentaires.  Nous 
verrons  que  les  conditions  de  capacity  et  les  616ments 


(1)  Laufeat,  op.  cit.,  p.  433,  n*  239. 
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essentiels  des  actes,  tres-impropremeni  d6sign6s  par 
lesauteurssous  le  nom  de  formalit6s  intrinsdques,  sont 
soumis  a  des  regies  diffiSrentes. 

V.  —  Par  application  de  Tadage  locus  regit  actum, 
il  faudra,  pour  savoir  si  un  acte  est  authentique,  so 
r6f6rer  aux  conditions  qui,  d'apres  la  loi  du  lieu  de 
sa  passation,  pouvaient  lui  confferer  Tauthenticit^. 

Les  actes  sous-seing  priv6  que  *les  Fran^ais  font  a 
Tdtranger  et  ceux  que  les  6trangers  passent  en  France, 
sont  6galement  valables  s'ils  pr6sentent  les  conditions 
de  validity  exig^es  au  lieu  de  leur  redaction.  On  s'est 
pourlant  demand^  si  cette  solution  n'exc6dait  pas  la 
raison  d'etre  de  la  regie  locus  regit  actum.  Cette  regie 
n'est  applicable  que  lorsqu'elle  est  n6cessaire ;  or  il 
semble  qu'elle  n'ait  ce  caractere  que  par  rapport  aux 
actes  authentiques.  Les  officiers  publics  du  pays  ou 
lacte  est  pass6  ne  peuvent  proc6der  d'apres  une  loi 
qu'ils  ignorent,  ou  dont  ils  ne  peuvent,  tout  au  moins, 
reconnaitre  la  souverainete.  Mais  Tdtranger  qui  fait 
son  testament  non  authentique  ou  contracte  sous-seing 
priv6  avec  ses  compatriotes,  pent  suivre  sa  loi  natio- 
nale. 

L'opinion  contraire  est  g6n6ralement  adopt6e.  En 
fait,  la  loi  du  lieu  de  la  redaction  est  ordinairement  la 
seule  qui  soit  connue  du  testateur  ou  des  contractants  ; 
ils  ne  font  m6me,  la  plupart  du  temps,  qu'exprimer 
leurs  intentions,  et  Vinstrumentum  est  r^ig6  par  des 
hommes  de  loi,  suivant  les  usages  locaux. 

En  ce  qui  concerne  particulidrement  les  Frangais 
contractant  a  I'^tranger,  le  troisi6me  alin6a  de 
Tart.  3  corrobore  ce  raisonnement  en  disposant  que 
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les lois  sur  r^tat  et  la  capacity  des  personnes  sont  les 
seules  auquelles  les  FranQais  ne  puissent  se  soustraire 
en  quittant  leur  pays. 

De  ce  que  la  r6gle  locus  regit  actum  gouverne  6ga- 
lement  les  actes  non  authentiques,  il  faut  notamment 
conclure  que  T^tranger  dont  la  loi  nationale  n'a  pas 
consacre  le  testament  olographe,  pent  n6anmoins, 
en  France,  tester  dans  cette  forme ;  mais  nous  verrons 
plus  loin  ce  qu'il  faudrait  decider  si  la  loi  etf  angere 
interdisait  express6ment  d'en  faire  usage. 

VI.  —  Notre  principe  a,  en  matiere  de  preuve,  des 
effets  tres-remarquables.  II  semble  tout  d'abord  que 
ce  soit  Ik  une  question  d'un  ordre  different  et  qui 
doive  6tre  tranch6e  d'apr^s  d'autres  id6es.  La  preuve 
n'est-elle  pas  un  element  de  procedure  ?  ne  doit-elle 
pas,  en  consequence,  6tre  gouvern6e  non  pas  par  la 
loi  du  lieu  oil  est  pass6  I'acte  dont  elle  doit  6tablir 
Texistence,  mais  d'apres  celle  du  pays  oil  elle  doit 
6tre  administr6e  ?  On  r6pond  avec  raison  que  la  na-  * 
ture  de  la  preuve  est  trop  intimement  li6e  a  la  forme 
de  Facte  juridique  pour  que  les  deux  questions  ne 
soient  pas  regies  par  la  mdme  loi.  Ce  point  a  6t6  for- 
mellement  admis  par  le  16gislateur  italien  de  1865  (1). 
La  preuve  testimoniale  d'une  obligation  dont  I'objet 
est  sup6rieur  k  150  fr.  sera  done  recevable  devant 
les  tribunaux  frangais,  lorsque  la  loi  du  pays  ou  la 
convention  a  6t6  pass6e,  n'exigeait  pas  qu'elle  fiit  re- 
dig6e  par  6crit. 


(1)  «Le8  rooyens  de  preuve  des  obligations  sont  d^termin^s  par  la  loi 
du  lieu  oil  s'est  r6dig6  Tacte.  >  V.  Disp.  g6n.,  art.  10»  2^  al. 
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Vn.  —  Dans  quelle  mesure  la  r^gle  locus  regit 
actum  s''applique-trelle  aux  actes  solennels  ? 

La  loi  fraiKjaise  exige  que  la  reconnaissance  d'un 
enfant  naturel  soil  faite  par  acte  authentique.  EUe 
prescrit  6galement  pour  la  donation,  lecontrat  de  ma- 
nage et  la  constitution  d'hypoth^que,  la  forme  nota- 
ri6e  avec  minute.  EUe  entoure  enfin  la  calibration  du 
mariag©  de  certaines  solennit6s  a  peine  de  nullit6. 
Est-ce  a  dire  que  les  Francjais  ne  pourront  accomplir 
ces  divers  actes  dans  des  pays  ou  ces  fprmalitds 
ne  sont  pas  en  usage  ? 

M.  Laurent  a  repris  avec  beaucoup  de  force  la  d6- 
fense  de  Topinion  soutenue  par  Duranton.  La  diflficult6 
serait  tranch6e  par  le  r61e  que  joue  Tauthenticit^  dans 
les  actes  solennels.  EUe  n'est  pas  simplement  destin6e 
k  en  faciliter  la  preuve.  EUe  ''est  de  Tessence  m6me  de 
Tacte,  car  le  consentement  n'est  pas  r6put6  exister  s'il 
n'est  donn6  dans  la  forme  authentique.  Supprimez 
done  la  condition  de  la  solennit6,  et  vous  supprimez  le 
consentement  et  Tacte  lui-m6me. 

II  est  vrai,  ajoute  le  savant  professeur  de  Gand,  que 
les  formality  constitutive^  de  rauthenticit6  varient 
avec  1^  pays,  et  que  les  officiers  publics  du  lieu  ou  le 
Fran^ais  voudra  passer  I'acte,  pourront  se  refuser  k 
remplir  celles  qu'exige  la  loi  fran^aise  ;  mais  cet  in- 
convenient pratique  disparalt  quand  on  songe  que 
c'est  la  condition  m^me  de  rauthenticit6,  et  non  les 
formality  d'oii  elle  d6rive,  qu'il  faut  sauvegarder. 
Done  ce  syst^me  fait  aux  actes  solennels  une  applica- 
tion restreinte,  mais  pratiquement  suffisante,  de 
I'adage  locus  regit  actum  (1). 

(1)  Princ.  du  dp.  civ,  1,  n»  99,  p.  154  et  a. ;  et  Dr.  dv.  inter.,  H, 
n«*m-244,  p.  433-442. 
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Le  syst^me  contraire  a  pr6valu  dans  la  jurispru- 
dence frangaise ;  il  a  r6uni  6galement  les  suffrages  de 
la  grande  majority  des  auteurs.  Dans  noire  estime,  il 
r6pond  seul  au  veritable  voeu  du  16gislateur  fran^ais, 
ainsi  qu'aux  exigences  de  la  pratique. 

L'accomplissement  des  formalit6s  rentre  dans 
Tessence  m6me  des  actes  pr6cit6s,  en  ce  sens  que  pour 
des  considerations  morales,  politiques,  en  .un  mot 
absolument  locales  d  relatives,  le  16gislateur  fran^ais 
a  d6cid6  que  sur  le  territoire  oil  s'exerce  sa  souverai- 
net6,  le  consentement  ne  serait  valablement  donn6  et 
ne  pourrait  6tre  prouv6  que  s'il  6tait  exprime  dans 
certaines  formes.  Mais,  en  r6alit6,  il  n'a  fait  qu'6ta- 
blir  une  pr6somption  irrefragable  de  non  existence  du 
consentement  pour  le  cas  oil  on  n'observerait  pas  ses 
prescriptions  ;  il  n'a  point  confondu,  il  ne  pouvait  pas 
confondre  le  consentement  lui-mSme  avec  le  mode 
d'expression  ou  de  preuve  du  consentement. 

De  plus,  il  importe  de  maintenir  des  testaments  et 
des  contrats  faits  de  bonne  foi  dans  la  forme  qui  seule 
pouvait  6tre  indiqu6e  aux  parties.  L'annulation  d'actes 
ainsi  pass6s  aurait  les  r^Qultats  les  plus  iniques  et  les 
plus  d6sastreux. 

II  n'est  mSme  pas  exact  que  les  Fran^ais  puissent 
toujours  k  retranger  r6aliser  la  condition  m6me  de 
Tauthenticite.  Les  oflRciers  Jpublics  du  pays  peuvent, 
en  effet,  se  refuser  a  authentiquer  des  actes  qui  ne 
rentrent  pas  dans  leurs  attributions. 

Nous  ajouterons  k  ces  arguments  la  consideration 
suivante  :  Est-il  bien  vrai  que  I'opinion  de  MM.  Du- 
ranton  et  Laurent  respecte  les  veritables  exigences 
du  legislateur  fran^is,  et  sauvegarde  les  mesures 
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de  prudence  qu'il  a  voulu  6tablir  relativement  h  la 
manifestation  du  consentement  dans  certains  actes? 
Dans  plusieurs  pays  le  caractdre  de  Tauthenticit^ 
rSsulte  de  formalitds  616mentaires,  el  qui  ne  pr6sen- 
tent  pas  grandes  garanties  :  ici,  roflficier  public  ne 
joue  pas  un  r61e  aussi  important  que  dans  la  loi  fran- 
^ise,  son  contrdle  est  moins  rigoureux,  sa  participa- 
tion k  I'acte  purement  accessoire  ;  ailleurs,  la  loi  s'est 
pass6e  tout  a  fait  de  son  minist6re,  Tinstitution  des 
ofBciers  publics  est  mftme  absolument  incompatible 
avec  les  traditions  et  les  usages  locaux.  Ainsi,  dans 
certains  pays,  Tauthenticit^  depend  de  formalit6s  qui, 
sans  contredit,  aux  yeux  de  notre  16gislateur,  eussent 
6t6  absolument  insuffisantes  pour  assurer  Texistence 
et  la  libert6  du  consentement.  Ce  qu'il  a  consid6r6 
comme  une  garantie,  ce  n'est  pas,  6videmment,  le 
mot  d' authenticity,  mais  bien  toutes  les  conditions 
dont  ce  mot  suppose  la  rtelisation,  comme  le  concours 
d'un  notaire  et  la  presence  de  t6moins.  Done,  en 
admettant  qu'il  ait  eu,  au  point  de  vae  de  notre  regie, 
les  exigences  qu  on  lui  prSte,  ce  n'est  point  lui  donner 
satisfaction  que  de  maintenir  pour  les  actes  passes  k 
r6tranger  rauthenticit6-elle-m6me,  alors  que,  par  la 
force  des  choses,  on  doit  renoncer  aux  conditions 
essentielles  de  Tauthenticit^.  Et  si  Ton  nous  r6pond 
que  le  16gislateur  franqais  ne  pouvait  avoir  la  pr6ten- 
tion  d'imposer  aux  autres  souveraint6s  des  solennit^s 
qui,  par  nature,  doivent  varier  avec  les  peuples,  nous 
demanderons  h  quelles  limites  on  pent  s'arr6ter  dans 
ce  raisonnement  ?  Coi6ment !  les  tribunaux  frangais 
devront  s'incliner  devant  la  loi  6trang6re  qui  fait 
dteouler  Tauthenticit^  et  toutes  ses  consequences  si 
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graves  d'une  formality  insignifiante,  et  ils  pourront 
m6conna!tre  la  loi  6trang6re  qui  implique  Tinutilit^  de 
rauthenticit6  ?  De  deux  choses  Tune  :  ou  Ton  argu- 
mente  rigoureusement  de  la  definition  th6orique  des 
actes  solennels  et  de  Tintention  veritable  du  legisla- 
teur  :  dans  ce  cas,  les  Francis  ne  peuvent  passer  ces 
actes  a  T^tranger,  quand  il  leur  est  impossible  de 
remplir  toutes  les  conditions  d6termin6es  par  la  loi 
frangaise,  ou  Ton  recule  devant  les  difBcultte  d'une 
pareille  situdtion,  et  alors  la  r^gle  locus  regit  actum 
reprend  tout  son  empire.  Mais  la  premiere  de  ces 
deductions  cr6e  des  embarras  insolubles,  et  tend  a 
k  bouleverser  les  engagements  juridiques  et  m6me  les 
rapports  de  famille  ;  aussi  a-fr-elle  effray6  MM.  Duran- 
ton  et  Laurent  qui  affirmaient  pourtant  le  principe 
d'ou  elle  dteoule. 

Vin.  —  Le  Code  pr6sente  deux  derogations  expres- 
ses k  la  regie  locus  regit  actum. 

L'une,  ecrite  dans  Tart.  2128,  est  relative  aux  con- 
trats  qui  conferent  une  hypotheque  sur  les  immeubles 
situes  en  France. 

L'autre,  inseree  dans  Tart. -999,  porte  que  les  fran- 
5ais  ne  peuvent  tester  a  retranger  que  dans  la  forme 
olographe  conformement  aux  prescriptions  de  la  loi 
frauQaise  ou  par  acte  authentique,  en  suivant  la  loi 
locale. 

IX.  —  Mais  que  feut-il  decider  si  une  loi  etrangere 
renferme  une  disposition  analogue  k  Tart.  999  du  code 
civil  fran^is  ?  Le  testament  olographe  fait  en  France 
par  un  6tranger  k  qui  sa  loi  interdit  expressement  ce 
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mode  de  tester,  doit-il  fetre  tenu  pour  valable  par  les 
juges  fran^ais  ? 

Le  code  hollandais,  par  exemple,  contient  les  deux 
dispositions  suivantes:  «Art.  992  :  UnN6erlandais  qui 
se  trouve  en  pays  Stranger  ne  pourra  faire  sa  disposi- 
tion de  derni^re  volont6  que  par  acte  authentique  et 
en  observant  les  formalit^s  usit6es  dans  le  pays  oil  I'acte 
sera  pass6 ;  n6anmoins,  il  pourf  a  aussi  disposer  par 
acte  de  sa  main  de  la  mani^re  prescrite  par  Tarti- 
cle  982. »  —  €  Art.  982  :  On  pent  faire  des  dispositions 
h  cause  de  mort  par  un  simple  acte  6crit,  dat6  et 
sign6par  letestateur,  sans  autres  formalit6s.  Cepen- 
dant  ces  dispositions  ne  pourront  porter  que  sur  la 
nomination  d'ex6cuteurs  testamentaires,  sur  les  fun6- 
railles,  sur  des  legs  d'habits,  de  linge  de  corps,  de 
parures  d6termin6es  ou  de  certains  meubles  »  (1).  En 
r6sum6,  le  N6erlandais  ne  pent,  hors  de  sa  patrie,  tes- 
ter dans  la  forme  olographe,  sauf  quand  il  se  borne  k 
disposer  de  certains  objets  limitativement  d6sign6s. 
Cela  pos6,  les  juges  fran<jais  pourront-ils  prononcer 
la  validity  d'un  testament  olographe  fait  en  France  par 
un  Hollandais  au  m6pris  des  art.  992  et  982  pr6cit6s  ? 
Lacour  d'0rl6ans  s'est  prononc6e  pour  raflfirmative  (2). 
Le  minist^re  public  6tait  pour  I'opinion  contraire.  Nous 
nous  rangerons  k  son  avis.  M.  I'avocat  g6n6ral  Gref- 
fier  objectait  avec  beaucoup  de  raison  que,  la  r^gle 
locus  regit  actum  reposant  sur  Taccord  tacite  des  di- 
verses  nations,  on  ne  pouvait  Tinvoquer  k  Tencontre 
decelles  quiont  renvers6,  quant  i  elles,  la  pr6somption 

(1)  Traduct.  de  Foelix,  Tr.  de  dr.  int.  priv.,  I,  p.  190. 

(2)  4  aoAt  1859  (Simon  WaU,  c.  VanOflfenetCk)rnu),  J.  P.  59,  1040. 
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de consentement.  II  ajoutait  que  la  disposition  du  code 
hollandais  qui  interdisait  aux  nationaux  de  faire  k 
r6tranger  un  testament  olographe,  ne  concernait  pas 
simplement  la  forme  de  I'acte,  mais  bien  la  capacit6 
du  testateur,  et  qu'elle  rentrait  ainsi  dans  le  statut  per- 
sonnel ;  enfin,  que  s  il  en  6tait  autrement,  on  ne  com- 
prendrait  pas  la  presence  dans  les  codes  de  disposi- 
tions analogues  a  notre  art.  999  ou  a  Tart.  992  du  code 
n6erlandais  (1).  Mais  nous  ne  dirons  pasavecM.  Lau- 
rent que  la  question  est  la  mfeme  que  celle  examinee 
plus  haut  relativement  aux  actes  solennels.  Nous 
croyons,  au  contraire,  pouvoir  si  bien  distinguer  ces 
deux  questions  que  nous  leur  donnons  des  solutions 
oppos6es.  Dans  le  prfeept  cas,  la  loi  6trang6re  interdit, 
par  hypothese,  I'usage,  en  pays  6tranger,  de  la  forme 
olographe,  tandis  que,  dans  Tautre  cas,  nous  ne  sup- 
posions  point  qu'elle  renfermSt  une  prohibition  de  ce 
genre  au  sujet  des  actes  solennels. 

X.  —  Une  trte  vive  contro verse  s'agitait  dans 
Tancien  droit  sur  le  point  de  savoir  si  la  maxime 
locus  regit  actum  avait  un  caractere  imp6ratif  ou 
simplement  facultatif.  Comme  nous  Tavons  d6ja  vu, 
Tart.  999  a  tranche  la  question  dans  le  dernier  sens 
pour  les  testaments  olographes  faits  par  les  Fran<jais 
en  pays  Stranger.  Le  motif  de  cette  disposition  est  que 
ces  testaments  6tant  Toeuvre  personnelle  et  exclusive 


(1)  Sic  un  arr^t  de  la  coup  d'appel  de  Lidge,  en  date  du  18  juin  1874, 
(Belgique  judic,  1874,  p.  837),  analyst  dans  la  Rev.  de  Gand,  1876, 
p.  495.. 
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du  teslateur,  la  circonstance  que  celui-ci  se  trouve 
dans  un  pays  ou  dans  un  autre,  est  k  leur  6gard  sans 
influence.  L'art.  999  nous  am6ne  k  decider  que  le 
testament  fait  par  un  Fran^ais  sur  un  territoire  ou  la 
forme  olographe  n'est  pas  admise,  et  m6me  ou  elle 
est  express6ment  r6pudi6e,  devrait  6tre  d6clar6  valable 
par  les  tribunaux  frangais. 

Mais,  pour  tons  les  cas  autres  que  celui  sp6ciale- 
ment  pr6vu  par  Tart.  999,  la  controverse  subsiste. 

Dans  le  doute,  M.  Demolombe  croit  plus  sCir  de  de- 
cider que  la  r6gle  est  absolue  et  imp6rative,  c'est-a- 
dire  d'adopter  I'opinion  qui  pr6valait  dans  Tancien 
droit,  et  qui  I'emporte  aussi  dans  la  jurisprudence 
moderne.  Mais  T^tat  social  de  la  France  fournissait 
autrefois  a  cette  opinion  une  base  qui  lui  manque 
aujourd'hui.  Les  Strangers  ne  sont  plus  r6put6s,  pen- 
dant leur  residence  en  France,  sujets  temporaires. 
Cette  diflPSrence  est  bien  marqu6e  par  Tart.  3  qui  ne 
les  soumet  aux  lois  frangaises  que  dans  les  questions 
de  police  et  de  stiret6.  Le  16gislateur,  en  6crivant 
I'art.  999,  est  parti  de  Tid^e  que  notre  regie  est  pure- 
ment  facultative ;  or  les  raisons  qui  Tont  conduit  k 
disposer  ainsi  pour  les  testaments  olographes  faits 
par  les  nationaux  en  pays  6tranger,  s'appliquent  aussi 
bien  aux  actes  sous-seing  priv6  qu'ils  passent  hors  de 
France.  D'un  autre  c6t6,  il  y  a  mSme  raison  de  decider 
k  regard  des  Strangers  qu'a  regard  des  nationaux. 
Ici  encore  le  systeme  auquel  nous  nous  rallions,  a  6t6 
consacr6  par  le  code  civil  italien.  On  lit  dans  les  dis- 
dispositions  pr61iminaires,  art.  9,  §  1  :  «  Les  formes 
extrins^ques  des  actes  entre  vifs  et  de  ceux  de  der- 
niere  volenti  suivent  la  loi  du  lieu  oil  ils  se  font.  Les 
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disposants  ou  les  contractants  ont  la  liberty  de  s'en 
tenir  aux  formes  fix6es  par  leurs  lois  nationales, 
pourvu  qu'elles  soient  communes  k  toutes  les  parties. » 
Nous  ne  croyons  pas  d'ailleurs  devoir  faire  la  mfime 
r6serve  que  M.  Pasquale  Fiore,  et  d6cider  avec  cet 
auteur  que  la  r6gle  serait  imperative  si  im  contrat 
pass6  entre  Strangers  de  m6me  nalionalit6  devait  6tre 
ex6cut6  au  lieu  mfeme  de  sa  passation  (1).  Cette 
exception  nous  parait  compl^tement  arbitraire. 

XL  —  Certaines  formalit6s,  prescrites  par  la  loi 
fran^aise,  ne  peuvent,  par  leur.  nature  mfime,  6tre 
accomplies  qu'en  France  ;  elles  6chappent  done  n6ces- 
sairement  au  principe  locus  regit  actum.  Telles  sont 
les  transcriptions  de  donations  immobiliferes  (art.  939) 
et  les  inscriptions  d'hypoth^ques  (art.  2134.) 

XII.  —  Rappelons  en  terminant  que^par  suite  d'une 
fiction  g6n6ralement  admise  entre  les  diverses  nations 
modernes,  et  d'apr^s  laquelle  lo  maison  des  repr6sen- 
tants  d'une  puissance  6trang6re  est  consid6r6e  comme 
une  extension  du  territoire  de  cette  puissance,  les 
actes  faits  par  des  Frangais  en  pays  6tranger  devant 
les  consuls  ou  les  agents  diplomatiques  frangais,  sont 
r6put6s  faits  dans  le  pays  des  parties,  et,  en  conse- 
quence, consid6r6s  comme  valables  dans  le  lieu  de 
leur  passation,  bien  qu'on  n'ait  pas  suivi  les  formes 
locales.  La  r6ciproque  doit  6tre  admise  pour  les  actes 
pass6s  en  France  par  des  Strangers  devant  les  agents 
repr6sentatifs  de  leur  nation. 


(1)  Dr.  int.  priv.,  n<»  320,  p.  493. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  85  — 

§  III. — Des  rigles  qui  diterminent  la  validity  tntrinr 
sdque,  les  effets  et  V interpretation  des  actesjuri" 
diques. 

I . — Cestui  la  volont6  exprimee  ou  pr6sum6e  des  parties 
qu*il  fautse  rapporter  pour  interpreter  les  actes  juri- 
diques  et  en  determiner  les  effets.  Ce  point  a  6t6  sup6- 
rieurement  mis  en  lumi^re  parDumoulin  (1).  Quand  les 
contractants  n'ont  pas  fait  de  stipulation  expresse, 
cette  r^gle  a  ordinairement  pour  consequence  derendre 
encore  applicable  au  point  de  vue  que  nous  venons 
d'indiquer  la  loi  du  lieu  ou  les  actes^  sont  pass6s.  II 
est  6vident  qu'il  doit  en  6tre  ainsi  quand  les  parties 
contractent  dans  le  pays  oil  elles  sont  toutes  domiciliees. 
Elles  sont,  en  eflfet,  cens6es  connaitre  mieux  que  tout 
autre  la  loi  de  leur  domicile  puisque  c'est  sous  Tem- 
pire  de  cette  loi  qu'elles  vivent  ordinairement.  On  doit 
decider  de  mSme  quand  les  parties  ont  des  domiciles 
diiferents.  Dans  ce  cas,  il  n*y  a  pas  de  motif  pour 
supposer  qu'elles  se  soient  referees  de  preference  k  la 
loi  du  domicile  de  Tune  d'elles.  Mais,  quand  une  per- 
sonne  teste  a  I'etranger,  on  doit  s'en  tenir  a  la  pr6- 
somption  si  naturelle  qu'elle  a  eu  en  vue  la  loi  de  son 
domicile,  c'est-a-dire  la  loi  qui  lui  est  la  plus  familiere. 

D  ailleurs,  comme  la  matiere  dont  il  s'agit  est  abso- 
lument  independante  du  statut  personnel,  et  qu'il 
serait  aussi  etrange  qu'inutile  d'entrer  ici  dans  des 
considerations  de  races,  de  moeursetde  temperaments, 


(1)  V.  Laurent,  le  Droit  dyil  intematioxial,  I,  n*  271-272,  p.  379  et 

BUif. 
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il  ne  suffit  pas,  pour  que  la  loi  du  lieu  de  la  passation 
des  actes  cesse  d'etre  applicable,  que  les  parties  aient 
toutes  la  m6me  nationality  ;  il  faut  qu'elles  soient  do- 
micili6es  au  m6me  lieu. 

II.  —  Les  id6es  qui  precedent  sont  g6n6ralement 
admises  dans  la  doctrine  moderne.  Cependant  de 
Savigny  a  estim6  que  Tinterpr^tation  et  les  efTets  des 
conventions  6taient  soumis  a  la  loi  du  lieu  ou  elles 
devaient  etre  execulees.  II  en  donne  pour  raison  que 
c'est  la  seulement  que  I'exislence  des  obligations  est 
parfaite  (1).  Mais  cette  proposition  est  sans  contredit 
inexacte.  Le  lien  de  droit  se  forme  des  que  les  parties 
sontd'accordpour  s'engager  les  unes  envers  les  autres. 
L'ex^cution  d'un  contrat  n'ajoute  rien  a  sa  validite  ni 
a  sa  force  obligatoire.  L'id6e  contraire  est  inadmissible 
surtout  en  droit  franqais  oil  la  propri6t6  se  transf(&re 
par  le  seul  consentement  (2). 

III.  —  Les  conventions  matrimoniales  sont  dominies 
par  des  pr6somptions  d'une  nature  particuli^re. 
Presque  tons  les  auteurs  modernes  enseignent  qu'en 
Tabsence  de  contrat,  les  conjoints  sont  r6put6s  avoir 


(1)  System,  VIH,  §  370,  p.  205.  —  H  est  curieux  de  noter  que  le 
tribunal  de  commerce  de  Marseille,  parsonjugementdu  16  mars  1860, 
a  pos^  le  ra4me  priacipe  que  Savigny.  V.  Journ.  de  dr.  int.  priv.,  1874, 
p.  14.  D^aprte  Lehr,  dans  les  pays  de  droit  germanique,  les  conditions 
intrias^ues  d'un  contrat  seraient  en  gdndraly  k  d^faut  d'expression 
de  la  volenti  des  parties,  r^l^  par  la  loi  du  lieu  de  Fex^cution.  iU^ 
menu  de  droit  civil  germanique,  p.  10,  n«  1 1. 

(2)  Laurent,  PfLqc.  de  dr.  dv.,  I,  p.  167. 


Digitized  by  VjOOQIC 


-87- 

adopt6  le  regime  qui  est  de  droit  commun  au  lieu  du 
domicile  matrimonial,  c'estna-diredulieu  ou  ils  avaient, 
au  moment  du  mariage,  Tintention  de  s*6tablir.  On  d6- 
cide  encore  g6n6ralement  qu'ilfaut  se  r6f6rer  k  la  mSme 
loi  si  les  conventions  sont  obscures  ou  insuffisantes. 

Bien  que  cette  opinion  eut  d6]k  dans  Tancien  droit 
de  nombreux  partisans,  un  accord  parfait  6taitloiade 
r^gner  parmi  nos  vieux  jurisconsultes.  Les  uns  vou- 
laient  qu'on  suivit  la  loi  du  domicile  du  mari;  les 
autres,  celle  du  domicile  de  la  femme;  ceux-ci,  la 
coutume  du  lieu  oil  la  benediction  nuptiale  avait  6t6 
donn^e;  ceux-la,  celle  dans  le  ressort  de  laquelle  les 
conjoints  seraient  domicili6s  au  d6c6s  du  pr6mourant. 
Enfin,  dans  le  cas  d'insuffisance  ou  d'obscurit6  des 
conventions,  certains  se  pronouQaient  pour  la  loi  du 
lieu  oil  le  contrat  avait  6i6  pass6  (1). 

Les  opinions  qui  donnaient  la  preference  soit  a  la 
coutume  du  lieu  de  la  b6n6diction  nuptiale,  soit  k  celle 
sur  le  territoire  de  laquelle  les  conventions  matrimo- 
niales  avaient  6t6  faites,  furent  bientdt  abandonn6es. 
EUes  attribuaient  trop  d'importance  a  des  circonstances 
qui  ne  r6v61aient  nuUement  I'intention  des  conjoints. 
On  repoussait  aussi,  en  g6n6ral,  le  syst6me  qui  s'at- 
tachait  au  domicile  qu'auraient  les  6poux  au  d6c6s  du 
pr^mourant  :  Du  moment,  objectait-on  tr6s-bien,  que 
les  droits  sont  acquis  aux  6poux  d6s  leur  mariage,  il 
faut  aussi  que  d6s  la  m6me  6poque  on  sache  quelle  est 
la  coutume  qui  fixe  et  organise  ces  droits;  sans  quoi 
les  int6r6ts*de  la  femmd  seraient  en  p6ril,  le  mari 


(1)  Bouhier,  Gout,  de  Bourg.,  ch.  XXI,  n«  19. 
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pouvant  toujours  transporter  le  domicile  commnn  dans 
le  ressort  d'une  coutume  moins  favorable  a  la  femme. 

Le  d6bat  ne  s'agitait  s6rieusement  qu'entre  les  juris- 
consultes  qui  tenaient  pour  la  coutume  du  domicile 
de  la  femme,  et  ceux  qui  se  ref&raient  a  la  coutume  du 
domicile  du  mari.  Les  premiers  tiraient  argument  de 
ce  fait  que  la  majeure  partie  des  conventions  matrimo- 
niales  intdressaient  la  femme,  et  qu'il  6tait  logique  de 
suivre  la  loi  du  conjoint  dont  la  position  6tait  le  plus 
en  jeu.  Les  seconds  r6pondaient  qu  on  ne  pouvait 
pr6sumer  chez  lemari  Tintention  de  suivre  la  cou- 
tume du  domicile  de  sa  femme,  puisque,  au  moment 
mdme  dumariage,  ce  domicile  changeait,  et  se  confon- 
dait  pr6cis6ment  avec  celui  du  mari ;  que  la  femme 
avait  6videmment  en  vue,  pour  le  reglement  de  ses 
conventions  matrimoniales,  la  loi  du  domicile  qui 
deviendrait  le  sien  des  que  ces  conventions  entreraient 
en  vigueur.  Au  surplus,  ajoutait  Bouhier,  la  difficult^ 
parait  nettement  tranch6e  par  les  lois  qui  appellent  le 
domicile  du  mari  domicilium  matrimonii.  Ce  raison- 
nement  fort  juste  a  aujourd'hui  pr6valu. 

Mais  Tobservation  de  Bouhier  nous  am&ie  h  pr6ci- 
ser  dans  quelle  mesure  il  est  vrai  de  dire  que  le  domi- 
cile du  mari  est  le  domicile  matrimonial.  Les 
conventions  des  6poux  ne  sont  pas  n6cessairement 
regies  par  la  loi  du  pays  oil  le  mari  6tait  domicili6 
lors  de  la  celebration  du  mariage.  Le  contraire  se 
pr6sente  quand,  au  moment  de  la  calibration,  les 
6poux  avaient  arr6t6  qu'ils  s'etabliraient  ailleurs 
qu'au  domicile  actuel  du  mari.  La  plupart  du  temps, 
en  fait,  le  domicile  matrimonial  est  pr6cis6ment  celui 
qu'avait  le  mari  k  Tdpoque  du  mariage.  Cette  coin- 
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cidence  explique  la  confusion  qui  r6gne  souvent  dans 
la  tenninologie  des  arrets.  Mais,  en  th6orie,  on  doit 
soigneusement  maintenir  une  distinction  qu'on  est 
m6me  quelquefois  appel6  a  6tablir  en  pratique.  A 
parler  exactement,  il  faut  done  rechercher  quel  a 
^t6  le  premier  domicile  commun,  ou  mieux  dans 
quel  pays  les  conjoints  se  proposaient  de  fixer 
leur  premier  domicile  commun.  G'est  moins  au  fait 
qu'il  faut  s'attacher  qu'i  Tintention  (1).  En  eflfet,  au 
moment  de  leur  mariage,  les  6poux  doivent  raisonna- 
blement  adopter  la  loi  qui  r^it  le  territoire  sur  lequel 
ils  ont  dessein  de  transporter  leurs  int6r6ts  (2).  N'est-ce 
pas  sur  les  exigences  de  cette  loi,  sur  les  garanties 
qu'elle  leur  accorde,  sur  ses  diverses  dispositions  en 
un  motqu'ils  pourrontleplus  facilement  se  renseigner? 
N'est-cepasdans  lasph^red'application  de  cette  loi  que 
finira  probablement  leur  association  con j  ugale  ?  N'est-ce 
pasen  cons^uence  dans  cette  loi  qu'il  leur  sera  le  plus 
commode  de  puiser  les  bases  juridiques  de  la  liquida- 
tion et  du  r6glement  de  leurs  int6r6ts  r6ciproques  ? 


(!)  Aussi,  d*aprte  la  cour  de  caasatioQ,  le  mariage  contracts  hon  de 
France  devant  un  consul  anglais  et  selon  les  formes  de  la  loi  anglaise, 
entre  un  sujet  anglais  rteidant  en  France  et  une  Fran^aise  qui  ont 
d^lar6  ensuite  express^ment,  dans  diff(§rents  actee  authentiques,  quUls 
^talent  domicilii  en  Angleterre,  est-il  r^  par  le  statut  matrimonial 
anglais  et  non  par  le  statut  fran^ais,  qtunqtM  les  ipotix  aient  ioujours 
habits  la  France  depute  lore^  et  que  le  mart  y  soit  ddcddd.  Cette  de- 
cision (Ch.  req.  18  aoAt  1873)  ii*est  qu*une  same  application  des  prin- 
dpes.  Sic  la  note  sous  oet  arrdt  dans  le^recoieil  de  Dalloz. 

(2)  Lehr  dit  en  termes  absolus  que  dans  les  pajs  de  droit  germanique 
<  c'est  le  domicile  du  man  que  Ton  considdre  pour  r6gler  les  relations 
matrimoniales.  »  Op.  dt.,  p.  11,  n*  12. 
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Toutes  ces  provisions  ontdA  influer  sur  leur  intention. 
Or  la  question  k  r6soudre  est  une  pure  affaire 
d'intention  (1). 

IV.  —  Cette  consid6ration  montre  assez  quel  est  le 
vice  du  systOme  adopts  par  M.  Louis  Renault,  dans  le 
Journal  de  droit  international  privi,  et  qui  s'attache, 
a  d6faut  de  conventions  expresses,  comme  aussi  dans 
le  cas  d'insuffisance  ou  d'obscurit6  du  contrat  de  ma- 
riage,  h  la  loi  nationale  du  mari  (2).  La  difficult^,  nous 
croyons  Tavoir  d6montr6,  ne  pent  6tre  r6solue  h  Taide 
des  principesqui  gouvernent  le  statut  personnel.  Sa so- 
lution depend  compl^tement  de  la  volont6  pr6sum6e 
des  parties.  Nousj^artageonsabsolumentTavis  du  tri- 
bunal civil  de  Marseille  :  <  Sur  ce  point  Tintention  est 
k  consid6rer  avant  la  nationality  (3).  » 


(1)  La  jurisprudence  paralt  d^finitivement  form^  en  ce  sens.  Nous 
nous  bomerons  4  citer  ses  demi^res  decisions.  Voir  Alger,  16  f^v.  1867 
(SaverioC.  Amoux),etId.  l""  mail 867 (Brouard,  C.  Hamidaet  autres.) 
S.  68,  2,  48 ;  J.  du  P.  1868,  228.  —  Req.  rej.  18  aout  1873.  (V^« 
Evans  0.  enregistrement.)  D.  P.  74,  1,  258 ;  J.  de  dr.  int.  pr.,  1875, 
p.  22  et  131.  —Bordeaux,  2  juin  1875  (Moiteasier  et  C**  0.  Dame  Qaro) 
Jour,  des  arr.  de  Bordeaux,  1875,  p.  212 ;  J.  dedr.  int.  pr.  1876,  p.  182; 
D.  P.  1876,  2,  143.  —  Id.  23  f6v.  1876.  (Dame  de  Bronski  C.  Brono 
Bronski.)  J.  des  arr.  de  Bordeaux  1876,  p.  48  ;  J.  de  dr.  int.  pr.  1877, 
p.  237.  —  Id.  24  mai  1876  (Forgo),  sur  renvoi ;  J.  des  arr.  de  Bor- 
deaux 1876,  p.  275 ;  S.  1877,  2,  109;  J.  P.  1877,  471  ;  D.  P.  1878,  2, 
79.  —  Aix,  12  mars  1878  (Epoux  Camous  C.  cons.  Ghisla)  J.  de  dr. 
int.  pr.  1878.  p.  610;  S.  1878,  2, 265 ;  J.  P.  1878,  1034. 

(2)  1875,  p.  426,  note  1 ;  sic  Pasquale  Fiore,  n«  330. 

(3)  Jug.  du  25  mai  1877,  confirm^  par  Tarr^t  pr6cit6  de  la  C.  d'Aix 
du  12  mars  1878. 
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V.  —  II  n'est  pas  d'ailleurs  n6cessaire  pour  que  des 
conjoints  Strangers  6tablis  en  France  soient  r6put6s 
soumis  k  la  loi  franQaise  relativement  aux  conditions 
civiles  de  leur  union,  qu'ils  y  aient  fix6  leur  domicile 
avec  Tautorisation  du  gouvernement.  Cette  autorisa- 
tion  a  pour  but  de  conferer  aux  6trangers  la  jouis- 
sance  des  droits  civils  ;  or  la  jouissance  de  ces  droits 
est  sans  influence  sur  le  r^glement  des  conventions 
matrimoniales,  lesquelles  dependent  exclusivement  du 
droit  des  gens  (1). 

Peu  importe  aussi  que  les  conjoints  Strangers  qui, 
au  moment  de  leur  mariage,  6taient  domicili6s  en 
France,  ou  avaient  Tintention  de  s  y  6tablir,  se  soient 
maries  devant  le  consul  ou  les  agents  diplomatiques 
de  leur  pays  (2).  Cette  circonstance  n'infirme  en  rien 
la  pr6somption  qui  rfeulte  du  choix  de  leur  domicile 
matrimonial. 

Enfin,  il  est  indiff6rent  que  r6tranger  qui  s'6tablit 
en  France  apr6s  son  mariage,  6pouse  une  franQaise 
ou  une  6trang6re  (3). 


(1)  Sic  raiT^t  pr6cit6  d'Alx  da  12  mare  1878.  Adde  Paris,  3  aoAt 
1849.  (V«  Uoyd,  C.  h^tiere  Uoyd),  S.  49,  2,  420;  J.  P.  50, 1, 563.— 
Id.  15  d6c.  1853.  (Breul  C.  h6rit.  Breul),  S.  54,  2,  105 ;  J.  P.  56,  1, 
482;  D.  P.  55,  2,  192. 

(2)  Sic  arr^t  prddt^  d' Alger  du  16  ftv.  1867. 

(3)  Sic  arr^t  pr6cit6  d' Alger  du  1«  mai  1867.  Par  cette  d^drion,  la 
cour  d' Alger  a  tr^-bien  jug6  que  le  rdgime  de  la  communaut^  legale 
doit  r^gir  raasociation  coi\]ugale  d*uii  Fran^ais  qui  se  marie  avec  une 
6trangdre  m^me  dans  un  pays  ou  le  rdgime  dotal  est  seul  en  mgueur 
8*il  n'apparait  pas  des  drconstanoes  qa*il  eM  quittd  la  France  sans  es- 
prit de  retour. 
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Les  solutions  qui  prdcMent  sont  vraies  ^alement 
pourle  Frangais  dont  le  domicile  matrimonial  est  situ6 
en  pays  stranger.  II  faut  done  aussi  quant  i  lui  avoir 
uniquement  6gard  au  si^ge  de  ce  domicile,  sans  distin- 
guer  si  son  mariage  a  eu  lieu  en  France  ou  k  r6tran- 
ger  ;  si,  dans  la  derniSre  hypoth^se,  il  a  6t6  cel6br6, 
oui  ou  non,  devant  les  agents  diplomatiquesfran^ais; 
enfin,  si  son  conjoint  est  fran^ais  ou  6tranger. 

'  VI.  —  La  loi  qui  prononce  rali6nabilit6  ou  TinaliA- 
nabilit6  des  immeubles  dotaux,  est  Tobjet  d'une  vive 
pontroverse.  Gela  provient  de  ce  que  les  interpr6tes  la 
placent  sans  raison  en  dehors  des  regies  g6n6rales  que 
nous  venons  d'exposer.  Cependant  la  question  de  sa- 
voir  si  les  immeubles  dotaux  sont  ali6nables  ou  ina- 
li6nables,  depend,  au  moins  en  principe,  de  la  volont6 
des  parties  comme  rinterpr6tation  de  toutes  les  autres 
conventions  matrimoniales  ;  il  faut  done,  ici  encore, 
rechercher  quelle  est  cette  volont6,  et,  k  d^faut  de 
declaration  expresse  sur  ce  point,  recourir  a  des  pr6- 
somptions. 

Toutefois,  quand  il  existe  relativement  k  la  condi- 
tion des  immeubles  dotaux  une  disposition  locale  pro- 
hibitive, elle  rentre  dans  le  statut  r6el.  Mais  en  serait- 
il  de  mSme  si  la  loi  de  la  situation  ^tablissait  simple- 
ment  rali6nabilit6  ou  rinali6nabilit6  comme  r6gime  de 
droit  commun  avec  facult6  pour  les  parties  d'y  d6ro- 
ger  par  une  clause  expresse  ?  M.  Demolombe  r6pond 
affirmativement.  II  ne  motive  pas  d'ailleurs  son  opi- 
nion. Mais  la  negative  nous  paralt  devoir  Temporter, 
et  cela  pour  le  motif  que  M.  Demolombe  lui-m6me  in- 
voque  plus  loin  pour  decider  que  la  communaut6  16- 
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gale  ne  constitue  pas  en  France  un  statut  r6el,  et  n'est 
pas  applicable  aux  immeubles  qu'y  possMent  des 
6poux  6trongers.  Le  regime  de  la  communaut6,  dit-il, 
est  sans  doute  en  France  le  regime  du  droit  commun ; 
mais,  comme  les  parties  peuvent  I'^carter  si  bon  leur 
semble,  on  doit  raisonnablement,  quand  elles  le  main- 
tiennent,  le  pr6sumer  conformealeur  volont6  ;  en  d6fi- 
nitive,  c'est  cette  volont6  qui  pr6vaut ;  or,  si  Ton  im- 
posait  la  communaut6  16gale  k  des  6trangers,  on  ar- 
riverait  au  r^sultat  contraire. 

Eh  bien,  le  regime  dotal,  lui  aussi,  mSmeen  le  sup- 
posant  de  droit  commun,  n'en  a  pas  moins  pour  base, 
lorsqu'il  est  permis  d'y  d6roger,  la  volont6  pr6sum6e 
des  parties,  puisque,  si  ce  regime  n'avait  pas  con- 
cord6  avec  leurs  intentions,  elles  pouvaient  se  sou- 
mettre  i  des  regies  diff6rentes.  Ainsi  la  solution  qu'il 
convient  d'adopter  dans  ce  cas,  ne  doit  pas  diff6rer  de 
celle  qu'il  faudrait  adopter  si  le  regime  dotal  ne  cons- 
tituait/mSme  pas  le  regime  de  droit  commun. 

En  d'autres  termes,  voici  les  deux  questions  qu'il 
nous  faut  examiner : 

A.  —  Si  les  6poux  se  sont  mari^  sous  le  r^ime 
dotal,  et  que  la  loi  de  leur  domicile  matrimonial  ne 
fasse  pas  de  Tinali^nabilitd  des  immeubles  dotaux  une 
consequence  naturelle  de  ce  regime,  cette  inalienabi- 
lity s'impose-t-elle  ndanmoins  pour  les  immeubles  do- 
taux sjtu^s  en  France  ? 

B.  —  Les  immeubles  dotaux  que  poss6de  &  TAtran- 
ger  une  femme  marine  sous  le  regime  dotal  firan^ais 
sontrils  inalitoables  alors  mdme  que  la  loi  de  leur 
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situation  ne  leur  reconnattrait  pas  ce  caractere,  ou  au 
moins  n'en  ferait  pas  la  cons6quence  ordinaire  du  r6- 
gime  dotal  ? 

A.  —  M.  Demolombe  reproche  k  M.  Duranton  d'a- 
voir  d6cid6  que  si  les  6poux  6trangers  d6claraient 
adopter  le  r6gime  dotal  tel  quHl  est  organist  par  la 
loifrangaise,  les  immeubles  dotaux  situ6s  en  France 
seraient  inali6nables. 

Nous  ne  voyons  pas  pourquoi  Ton  critiquerait  cette 
d6cision;  elle  ne  contrarie  nullement  la  volont6  des 
6poux,  elle  en  est  au  contraire  lacons6cration.  Ilreste- 
rail  seulement  k  examiner  si,  k  Tinstar  de  la  disposi- 
tion qui  est,  d'aprte  certains  auteurs,  contenue  dans 
notre  art.  1390,  la  loi  nationale  des  futurs  conjoints  ne 
les  d6clarait  pas  express6ment  ou  implicitement  inca- 
pables  de  renvoyer  en  termes  g6n6raux  k  une  loi  6tranr 
g6re  pour  rinterpr6tation  de  leurs  conventions  ma- 
trimoniales.  Mais  c'est  Ik  un  point  de  vue  tout  diff6- 
rent. 

La  question  est  un  peu  plus  delicate  si  la  femme 
ayant  son  domicile  matrimonial  a  r6tranger,  et  poss6- 
dant  des  immeubles  dotaux  en  France,  a  simplement 
stipul6  le  regime  dotal,  sans  expliquer  si  elle  enten- 
dait  Tadopter  tel  qu'il  est  r6glement6  par  le  code  civil 
frangais  ou  par  tout  autre  16gislation,  et  sans  viser 
sp6cialement  Tali^nabilit^  ou  rinali6nabilit6  des  im- 
meubles dotaux.  Pour  interpreter  ce  silence,  il  faut 
consulter  la  loi  du  domicile  matrimonial,  et,  suivant 
ses  dispositions,  d6clarer  ali6nables  ou  inali6nables  les 
immeubles  dotaux  situ6s  en  France.  On  voit  done  qu'i 
notre  avis  le  probldme  est  Stranger  k  la  distinction  des 
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slatuts  ,  et  qu'il  doit  6tre  r6solu  d'aprte  les  principes 
qui  rdgissent  toutes  les  couventions  matrimoniales  en 
g6neral. 

B.  —  Quant  k  la  femme  dont  le  domicile  matrimo- 
nial est  en  France,  il  nous  parait  6vident  que  si  elle 
adopte  le  r^ime  dotal  sans  se  prononcer  express6- 
ment  pour  rinali6nabilit6  des  immeubles  dotaux,  ceux 
d'entre  eux  qui  seront  situ6s  a  r6tranger  seront  ina- 
lienables,  alors  m6me  que  la  loi  de  leur  situation  ne 
ferait  pas  de  rinali6nabilit6  la  consequence  ordinaire 
du  r6gime  dotal. 

Dans  cetle  hypothese,  en  effet,  si  la  volont6  de  ren- 
dre  ces  immeubles  inali6nables  n'a  pas  6te  formelle- 
ment  declar6e  par  la  femme,  elle  rfeulte  cependant 
suffisamment  de  ce  que  la  future  6pouse  n'a  pas, 
comme  il  lui  6tait  possible,  restreint  la  port6e  ordi- 
naire du  regime  dotal,  qu'elle  a  d'ailleurs  stipul6, 
sans  distinguer  entre  ses  divers  immeubles  dotaux,  tel 
qu'il  est  organise  par  la  loi  frangaise. 

VII.  —  Mais  ici  doit  trouver  place  une  remarque 
destinte  k  6viter  une  confusion.  L'effet  de  rinali6nabi- 
lit6  des  immeubles  dotaux  est  diff6remment  appr6ci6 
par  les  auteurs.  D'apres  les  uns,  elle  engendre  chez 
la  femme  une  veritable  incapacity  ;  d'apres  les  autres, 
elle  n'entralne  que  I'indisponibilitfi  des  immeubles  do- 
taux. Nous  n'avons  pas  k  examiner  cette  controverse. 
Disons  seulement  que  pour  nous  la  premiere  solution 
est  la  vraie,  et  qu'ainsi,  apr6s  avoir  6t6  amen6,  par 
I'application  de  regies  6trangeres  k  la  th6orie  des  sta- 
'  tuts,  k  decider  que  les  immeubles  dotaux  sont  inali6- 
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nables,  on  est  en  prince  d'une  situation  qui,  elle  au 
contraire,  rentre  dans  le  statut  personnel,  et  doit  par 
cons6quent,  suppos6  les  principes  de  droit  public  sau- 
vegardfe,  6tre  accept6e  par  les  tribunaux  de  tous  les 
pays  (1). 

Vin.  —  Le  mode  d'accomplissement  des  obligations 
est  gouvern6  par  la  loi  du  lieu  de  leur  execution.  Cette 
r6gle  s'applique  notamment  au  paiement,  k  la  d61i- 
vrance,  ainsi  qvCk  la  mise  en  demeure  et  &  ses  effets. 
Comme  en  pratique  les  engagements  sont  souvent  ex6- 
cutfe  au  lieu  m6me  oil  ils  sont  form6s,  les  auteurs 
posent  en  principe  que  les  conventions  sont  aux  divers 
points  de  vue  que  nons  venons  d'indiquer,  regies  par 
la  loi  du  lieu  de  leur  passation  (2).  Mais  il  vaut  mieux 
formuler  la  proposition  comme  nous  Tavons  fait,  car, 
dans  le  cas  pr6vu,  cette  dernidre  loi  n'est  suivie  que 
parce  qu*elle  est  en  m6me  temps  celle  du  lieu  de  rex6- 
cution  ;  en  r6alit6,  ce  n'est  qu'&  ce  titre  qu'elle  est  ap- 
pliqu6e. 


(1)  Poor  rincaiiadt^,  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  t.  6,  p.  497, 
n^"  282  bis  I.  Contra  Laurent,  Principes  t.  23,  n^*  501  et  502,  p.  493 
et494. 


(2)  Voir  notaimnent  Aubiy  et  Rau,  t.  I*',  p.  .107. 
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GHAPITREIV. 
Du  statut  r^el. 


I.  —  Le  statut  r6el  a  force  de  loi  pour  toutes  les  person- 
nes  qui  possMent  des  biens  situ6s  mat6riellement  ou 
fictivement  sur  le  territoire.  Par  rapport  a  lui,  la  natio- 
nalit6  du  proprietaire  ou  du  possesseur  est  absolument 
indififerenle.  Dun  autre  c6te,  il  ne  trouve  jamais 
d'application  en  pays  6tranger.  Telle  est  la  theorie  tra- 
ditionnelle  consacr6e  par  le  code  civil.  Depuis  Tin- 
troduction  dans  le  droit  frangais  de  la  distinction  des 
statuts,  le  domaine  de  la  r6alit6  s'est  peu  k  peu  res- 
treint.  II  ne  faut  pas  pourtant  exag6rer  cette  id6e. 
Voici  la  suite  des  atteintes  qu'il  a  subies.  La  r6alit6, 
d'abord  absolue,  se  confond  avec  la  souverainet6  : 
elle  r6git  les  personnes  elles-memes ;  celles-ci  font  corps 
avec  le  sol ;  elles  en  sont  Taccessoire.  Puis  apparalt  la 
personnalit6  restreinte,  dans  les  premiers  temps,  du 
moins  en  apparence,  aux  statuts  personnels  purs.  Au 
fond,  il  n'existe  pas  de  loi  de  cette  nature.  Bientdt 
*  le  nouveau  principe  se  d6veloppe  :  on  admet  que  les 
lois  constitutives  de  r6tat  g6n6ral  des  personnes 
peuvent  influer  indirectement  sur  les  biens  situ6s  en 
France.  Enfin  le  m6me  effet  est  accorde  aux  statuts 
personnels  particuliers.  Mais  li  se  bornait  au  XVIII 
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si6cle  le  terrain  perdu  par  le  statu t  r6el.  Ge  statu  I 
comprenait  encore  toutes  les  dispositions  constitutives 
de  la  condition  des  biens.  Telle  6tait  sa  port6e  quancl 
le  Code  Ta  recueilli,  express6ment  quant  aux  immeu- 
bles,  implicitement  k  regard  des  meubles. 

La  loi  frangaise,  en  ce  qui  regarde  le  domaine  du 
statut  r6el,  se  place  entre  la  legislation  anglo-am6ri- 
caine  et  le  code  italien.  La  common  law,  en  usage 
encore  en  Angleterre  et  en  Am6rique,  est  demeur6e 
fiddle  aux  id6es  feodales  :  elle  applique,  de  nos  jours, 
une  r6alit6  exclusive,  absolue,  vraiment  territoriale 
dans  le  sens  que  le  moyen  Sge  donnait  a  ce  mot  (1). 
Lltalie,  dans  son  code  de  1865,  sans  r6pudier  en  prin- 
cipe  le  statut  r6el,  la  6cart6  pour  les  successions  (2). 
Le  16gislateur  frangais,  en  consacrant  le  statut  per- 
sonnel, a  admis  un  temperament  considerable  h  la 
r6alit6  f6odale;  mais  les  termesdeTart.  3  ducodecivii 
s'opposent  h  1 'unite  de  la  devolution  successorale. 

n. — Nous  avons  defini  le  statut  r6el  d'apres  le  droif 
frauQais.  Une  autre  notion  a  cours  dans  la  theorie. 
MM.  Mittermaier  et  Laurent  entendent  par  statuts 
reels  toutes  les  lois  qui  ont  pour  objet  la  defense,  la 
conservation  et  la  prosperite  de  la  societe.  Ce  sont  les 
lois  qui  concernent  Tagriculture,  le  commerce,  I'in- 
dustrie,  la  politique;  la  personnalite  comprendrait,  au 
conlraire,  toutes  les  lois  d'interSt  prive,  alors  meme 
que  leurs    dispositions    porteraient    sur    les   biens, 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  inter.,  U,  p.  296-303,  n«>  160-163. 

(2)  Digp.  g6n.,  art.  8.  Uur.,  H,  p.  310-312,  n<«  167-168. 
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meublesou  immeubles(l).  Cette  distinction  est  ration- 
nelle.  Mais,  comme  M.  Laurent  le  reconnait  lui-m6me, 
die  est  incompatible  avec  les  termes  de  Tart.  3.  Nous 
devons  done  en  faire  abstraction  dans  le  cours  de  cette 
6tude.  II  faudra  mSme  nous  tenir  en  garde  contre  cette 
conception  aussi  6trang6re  au  Code  que  s6duisante  en 
th6orie.  II  est  assez  difficile  de  se  soustraire  compI6- 
tement  k  son  influence.  M.  Laurent,  tout  en  Topposant 
en  principe  a  la  doctrine  traditionnelle,  ne  nous  parait 
pas  toujours  s'en  degager  suffisamment  quand  il 
interprete  le  code  civil. 

Le  statut  r6el  n'atteignant  pas  de  la  m6me  fagon  les 
meublesetles  immeubles,  nous  6tudierons  successive- 
ment  le  statut  immobilier  et  le  statut  mobilier. 

Section  I.  —  Du  statut  riel  immobilier. 

Le  16gislateur  de  1804  ne  s'est  express6ment  pro- 
nonc6,  en  mati^re  de  statut  r6el,  querelativementaux 
immeubles.  Le  §  2  de  Tart.  3  du  code  civil  est  ainsi 
conQu :  «  Les  immeubles,  mSme  ceux  poss6d6s  par  un 
»  Stranger,  sont  r6gis  par  la  loi  fran^aise.  »  Ce  texte 
est  absolu;  il  est  done  impossible  d'y  apporter  des 
exceptions ;  nous  verrons  plus  loin  les  efforts  qui  ont 
6t6  tentes  dans  ce  sens,  mais  nous  devons  d'ores  et 
d6ja  insister  sur  la  redaction  de  ce  paragraphe.  Une 
seule  chose  pr6occupe  ici  le  legislateur  :  la  r6glemen- 
ta^ion  directe  de  la  condition  juridique  des  immeubles 


(1)  Id,  op.  cit.,  II,  p.  257  et  suiv.  n^^*  136  et  suiv.,  et  spteialement 
tur  la  doctrine  de  Mittermaier  p.  307,  n<>  166. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  100  — 

.  ne  doit  pas,  ne  peut  pas  dchapper  a  la  loi  franQaise. 
Dansrespritdulegislateur, — nous  ne  craignons  pas  do 
nous  exprimer  ainsi,  bien  que  certains  auteurs  > 
verraient  une  confusion,  —  dans  Tesprit  du  16gislateur, 
le  statut  r6el  est  toujours  une  question  d'ordre  public, 
6tant  par  essence  destin6  k  sauvegarder  la  base  ma- 
t6rielle  de  I'Etat.  Gonsid6r6e  philosophiquement,  cette 
id6e  est  incontestablement  outree ;  elle  peut  m6me  ^ivc 
jug6e  inexacte,  mais  nous  croyons  Evident  que  le  16gis- 
lateur,  doming  a  son  insu  par  les  susceptibilit6s 
extremes,  par  les  craintes  mesquines  des  seigneurs 
ffeodaux,  a  consid6r6  comme  pouvant  compromettre  la 
siiret^  publique  la  moindre  influence  directe  d'une  loi 
6trangere  sur  le  sol  frangais,  cette  influence  ne  dut- 
elle  pas  avoir  pour  effet  de  bouleverser  ou  au  moins 
d'alt6rer  le  regime  frangais  de  la  propriet6  fonciere. 

Sansdoute,  au  point  de^ue  rationnel,  il  importerait 
peu,  par  exemple.  que  la  propriety  d'un  immeublc 
frangais,  vendu  par  un  Stranger  a  un  autre  etranger, 
ne  put  pas  inter  partes  6tre  transmise  solo  consensu ; 
sans  doute  encore  le  salut  de  TEtat  ne  serait  point  en 
danger  si  les  immeubles  qu'un  Stranger  laisse  en 
France,  6taient  partag6s  autrement  que  ne  le  present 
la  loi  frangaise.  L'int6r6t  public  serait,  nous  Tadmet- 
tons,  assez  prot6g6  par  cela  seul  que  la  propri6t6  fon- 
ciere ne  serait  pas  attaqude  dans  son  organisation  ;  il 
sufiirait  qu'on  repoussM  les  droits  et  les  charges  qui 
pourraient  imprimer  k  la  propri6t6  du  sol  un  caractere 
f6odal  ou  tout  autre  dont  le  16gislateur  a  voulu  le 
d6pouiller  ou  le  sauvegarder  ;  il  sufiirait,  en  un  mot, 
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qu'on  lui  conserv&t  sa  physionomie  propre  (1).  Le 
l^gislateur  a,  nous  le  rep6tons,  exag6r6  le  r61e  de  la 
r6alite,  et  donne  a  ce  principe  beaucoup  trop  d'exten- 
sion.  Mais,  quand  il  s'agit  de  reconnaitre  le  cas  ou 
s'applique  le  deuxieme  paragraphe  de  Tart.  3,  quand 
il  s'agit  de  faire  simplement  oBuvre  d'interpr^te,  cette 


(1)  Mais  si  cette  r^rve  est  suffisante,  elle  est  absolument  ndcetaaire. 
Aussi  De  peat-on,  m^me  en  pure  thtorie,  et  en  restreigoant  le  plus 
possible  le  principe  de  la  rMit^,  soutenir  que  les  substitutions  autori- 
96e9  par  une  loi  ^trangdre  et  exc^ant  les  limites  posto  par  les  art. 
1048  et  sulyants  c.  civ.,  devraient  receToir  leur  effet  sur  dee  imm  eubles 
situ^  en  France.  M.  Laurent,  qui  est  d*une  opinion  contraire,  fait  re- 
marquer  que  le  l^:^slateur,  en  ^tabliieant  T^g^t^  comme  base  de  Tor- 
dre  politique  et  civil,  n'a  eu  en  vue  que  T^galit^  entre  les  citojens,  et 
que,  par  suite,  le  principe  par  lui  proclamd  ne  serait  nuUenient  m^connu 
si  un  Stranger  recueillait,  en  vertu  d'une  pareille  disposition,  un  im- 
meuble  situ^  en  France.  (Principes,  t.  i,  no  130,  p.  198.) 

Si  les  substitutions  ne  faisaient  que  sanctionner  des  distinctions  aris- 
tocratiques,  nous  partagerions  Favis  de  M.  Laurent.  Mais  1&  ne  se  borne 
pas  leur  r^ultat.  Elles  entravent  aussi  le  morcellement  prog^essif  de  la 
propridtd  immobili^re  et  fieuilitent  mdme  la  reconstitution  des  grands 
domaines.  Elles  ont  eesentiellement  pour  effet  de  retirer  da  commerce 
une  partie  du  sol.  Or  le  l^gislateur  de  1804  a  pr^s^ment  ^oulu  met- 
tre  noire  r^ime  foncier  k  Tabri  de  ce  danger,  et  a  orgailis6  un  sjst^me 
successoral  en  consequence.  Ecoutons  M.  Laurent  lui-mdme  nous  dire 
pourquoi  les  r^dacteurs  du  Code  opt  maintenu  la  ddfietveur  dont  les  lois 
r^volutionnaires  avaient  firapp^  les  substitutions  :  «  Une  science  nou- 
velle;  n^  au  XVIIl®  sitele,  et  qui  eiprimait  les  besoins  nouveaux, 
r^conomle  politique,  enseigne  comme  un  axiome  que  la  circulation  des 
biens  doit  ^tre  libi^  de  toute  entrave.  La  liberty  est  &Torable  k  ceux 
qui  Tendent  comme  k  ceux  qui  achdtent,  et  elle  fieiyorise  la  richesse  g6n6- 
rale  en  donnant  a*ix  possesseurs  du  sol  le  crMit  qui  leur  assure  leur 
fortune  et  en  transmettant  les  biens  k  ceux  qui  ont  le  plus  d*aptitude 
pour  les  exploiter.  Rien  n'est  plus  contraire  k  Tint^r^t  g^n^ral  que  les 
substitutions,  qui  concentrent  la  plus  grande  partie  du  sol  dans  quel- 
ques  mains^  et  la  mettent  hors  du  commerce,  »  (Principes,  t.  14,  p. 
427,  n«  390.) 
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consid6ration  n'est  d'aucun  poids.  Que  le  16gislateur 
ait  eu,  oui  ou  non,  tort  de  craindre  autant  pour  la 
souverainete  frangaise  et  de  la  croire  diminu6e  par 
toute  action  imm6diale  des  lois  strange  res  sur  le  ter- 
ritoire  fran<jais,  ce  qui  est  certain,  c'est  que  cette 
crainte  I'a  inspire,  la  domin6,  et  qu'elle  constitue  I'es- 
prit  m^me'de  la  loi. 

Le  statut  reel  immobilier  affecte  aussi  bien  les  uni- 
versalit6s  que  les  individuality ;  cependant,  comme 
son  applicability  aux  premieres  a  soulev6  de  graves 
objections,  nous  devons  examiner  s^parement  les  deux 
hypotheses. 

§.  I.  —  Application  du  statut  riel  aux  individualitis 
immobilieres. 

II  est  Evident  que  les  immeubles  consid6r6s  indivi- 
duellement  sont,  au  point  de  vue  traditionnel,  r6gis  par 
le  statut  reel.  lis  serontdqnc  gouvern6s  par  laloideleur 
situation  pour  tout'ce  qui  concerne  leur  acquisition  et 
leur  transmission  ;  la  nature  et  les  effets  de  la  posses- 
sion, par  exempleau  point  de  vuedela  prescription 
acquisitive  (1) ;  la  naissance,  la  r6glementation  et 
Textinction  des  servitudes  reelles  et  personnelles, 
et  des  privileges  et  hypotheques.  D'ailleurs,  de  Tavis 
mSme  de  ceux  qui  examinent  la  question  en  pure 
thdorie,  les  lois  relatives  aux  immeubles  sont  souvent 


(1)  Pour  ce  qui  concerne,  en  mati^re  de  prescription  pap  dix  &  vingt 
ans,ie  juste  titre  acquis  en  pays  stranger,  voir  supra^  p.  59. 
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d'int6r6t  social,  et  pour  co  motif,   s'appliquent  aux 
aux  strangers  comme  aux  nationaux  (1). 

§  II  —  Applicatiori  du  statut  riel  aux  universalitis 
immobilieres: 

I.  —  Les  immeubles  son  tegalementr6gis  parlaloide 
leur  situation  mat6rielle  quand  ils  font  partie  d'une 
succession.  Le  deuxi^me  alin6a  de  Tarticle  3  ne  vise 
pas  specialement  ce  cas ;  mais  on  ne  saurait  en  induire 
la  solution  contraire.  Dans  toute  cette  matiere,  le  si- 
lence du  16gis]ateur  confirme  la  doctrine  traditionnelle. 
Or,  dans  Tancien  droit  frangais,  la  question  ne  faisait 
pas  difficult^.  Une  dissidence  se  produisit.  Ce  fut  au 
XVi«  si6cle.  (2)  EUe  passa  presque  inaperQue.  Froland 
lui-m6me  parait  n'en  avoir  pas  souvenance.  II  ne  cdn- 
Qoit  pas  qu'on  puisse  contester  la  tradition.  Et  cepen- 
dant  il  ne  se  borne  pas  a  aflfirmer  le  principe  et  k  en 
citer  des  applications,  il  indique  aussi  la  bizarrerie  de 
ses  resultats,  et  pr6voit  Tobjection  qu'on  pourrait  faire. 
«  L'on  ne  voitpas,  dit-il,  que  les  avis  aient  jamais  iti 
partagis  sur  cette  matiere,  que  nospires  out  toujours 
considdrie  comme  une  matiere  rielle.  C'est  la  re- 
marque  de  M.  Claude  de  Ferriere  en  son  commentaire 
sur  la  coutume  de  Paris  (art.  302,  n^  13),  ou  ilditque 
tel  a  iti  le  sentiment  uniforme  des  docteurs  sur  la 
loi  I,  de  Sum.  Trin.y  et  qu'on  n'admet  point  de  dispo- 
sition qui  puisse  d6roger  en  ce  cas  aux  coutumes  des 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  inter.,  II,  n«  144,  p.  271.  Voir  aussi  no  149,  p. 
283  et  n'  159,  p.  294. 

(2)  Voir  infra.,  page  105. 
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lieux...  tenement  que,  sans  avoir  6gard  aii  domicile 
du  d6funt,  ni  a  ce  quil  navait  qu'un  seul  patrimoine, 
ou  que  tons  ses  btens,  en  quelques  lieux  quils  soient, 
ne  composent  quun  seul  patrimoine y  il  faut  suivre  la 
disposition  des  coutumes  dans  T^tendue  desquelles  ils 
sont  assis. 

<c  Quand  done  il  s'agit  de  succession ;  de  d6signer 
les  personnes  qui  peuvent  y  avoff  int6r6t;  departager 
les  biens  qui  la  composent,  et  de  r6gler  la  portion  qui 
revienti  cliacundescopartageants,  tenez pour principe 
que,  dans  tous  ces  cas,  il  n'y  a  point  d'autres  regies 
a  suivre  que  les  dispositions  des  coutumes  ou  ces  biens 
sont  situ6s. 

4c  Par  la,  vous  reconnaitrez  le  caprice  de  nos  coutu- 
mes: uncoheritierquelquefoisenleveralui  seul  tous  les 
fonds  d'une  province ;  il  partagera  ceux  d'un  autre 
territoire par  portion  6galeavec  ses  coh6ritiers ;  et  peut- 
6tre  il  arrivera  que  dans  d'autres  encore  il  ne  pourra 
rien  pr6tendre...  »  (1). 

IL — Gependant  la  doctrine  traditionnelle  a  rencontre 
de  nos  jours  plusieurs  adversaires. 

L'universalit6,  ont-ils  objecte,  est  un  6tre  de  raison 
qui  n'a  pas  de  situation  par  lui-meme,  et  qui  ne  pent  se 
concevoir  en  dehors  de  ses  rapports  avec  la  personne. 
Les  immeubles  qui  en  font  partie  perdent  leur  indivi- 
duality, ou  du  moins  ne  sont  pas  individuellement  en 
jeu  lorsqu'il  s'agit  de  la  devolution,  de  la  repartition 
de  rh6redite.  La  succession,  envisagde  commeabstrac- 


(1)  Froland,  Mdmoires^lh  p.  1290;  comp.  Boullenois,  Tr.  des  stat, 
I,  p.  223;  II,  p.  383; Laurent,  Dr.  civ.  inter.,  II,  no«  114-117,  p.  214-220 
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lion  juridique,  ne  varie  pas  suivant  qu'elle  comprend 
ou  non  des  immeubles ;  elle  constitue  un  ensemble  de 
droits  actifs  et  passifs  qui  est  attache  a  la  personne, 
ou  plut6t  qui  repr6sente  la  personne,  qui  la  continue: 
en  vertu  d'une  fiction  juridique,  c'est  la  personne 
elle-meme.  La  succession,  immobiliere  ou  non,  doit 
done  fetre  r6gie  par  la  loi  pcrsonnelle  du  de  cujus. 

On  ajoute  que  les  transmissions  successorales  sont 
fdites  en  vertu  de  la  volenti  exprimee  ou  pr6sum6e 
du  d^funt.  Or,  evidemment,  cette  volont6  est  une  et 
invariable,  et  doit  etre  interpret6e  k  regard  de  tous  les 
biens  par  line  seule  et  mSme  loi.  II  faut  done  repousser 
une  theorie  qui,  dans  le  cas  oil  le  de  cujus  poss6dait  a 
la  fois  des  biens  mobiliers  et  des  biens  immobiliers  ou 
des  immiBubles  situes  dans  divers  pays,  luiattribuerait 
en  mfime  temps  des  voloiites  diff(Srentes  ou  m6me 
contradictoires. 

Quand  la  loi  presume  I'intention  du  de  cujus,  elle 
s'inspire  de  ses  affections  vraisemblables:serait-il  rai- 
sonnabIequelem6meindividu,suivant  que  la  devolution 
porte  sur  tel  ou  tel  de  ses  biens,  soit  consid6re  comme 
ayant  pref6r6  tel  ou  tel  de  ses  parents  ?  Ainsi,  a  tous 
6gards,  il  tombe  sous  le  sens  que  les  affections  et  les 
volontes  dernieres  du  d6funt  ne  peuvent  6tre  determi- 
nees  que  par  une  loi  unique  :  sa  loi  persDnnelle. 

II  serait  inexact  de  pr6tendre  que  cette  opinion  n  a 
jamais  6te  propos^edansTancien  droit.  Elle  a  616  ensei- 
gn6e  par  quelques  glossateurs.  Alb6ric  de  Rosate  I'a 
en  particuJier  tr6s-nettement  formul6e.  II  se  fonde  sur- 
tout  sur  ce  que  I'hdritier  continue  la  personne  du  d6- 
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funt  (1).  Le  raisonnement  est  juste.  En  ce  qui  concerne 
sp6cialement  Tancienne  doctrine  fran^aise ,  cette  th6o- 
riepeut  revendiquer  un  nom  illustre,  celuideCujas(2). 
De  nos  jours,  ce  systeme  pr6sent6  avec  une  tres-grande 
autorit6  par  de  Savigny  (3),  a  et6  consid6re  par  le  pro- 
fesseur  allemand  Zachariee  (4) ,  par  I'auteur  beige 
Arntz  (5),  et,  en  France,  par  MM.  Bertauld  (6),  G.  Du- 
bois (7),  et  Charles  Antoine  (8),  comme  compatible 
avec  le  code  civil  frangais.  II  a  616  aussi  d6fendu,  mais 
en  pure  th6orie,  par  M.  Laurent  (9).  D  ailleurs,  en  de- 
hors de  rinterpretation  de  la  legislation  frangaise, 
beaucoup  dejurisconsultes  etrangers  se  seat  pronon- 
c6s  en  sa  faveur ;  parmi  ces  derniers,  nous  citerons 
MM.  Fiore  (10),  et  Brocher  (11).  II  est  consacr6 16gisla- 
tivement  par  le  code  civil  dltalie  (12),  et  par  celui  de 
Zurich.  II  est  unaniment  admis  par  la  doctrine  et  la 
jurisprudence allemandes  (13).  Le  Tribunal  supreme  de 
Madrid  en  a  fait  Tapplication  dans  une  remarquable 


(1)  Super  Codic,  de  Sum,  Trin.^  n«  25,  (fol.  8.) 

(2)  Ciyacii  consilia,  XXV. 

(3)  T.  Vni,  §  375. 

(4)  Coure  de  Droit  civil  frangais.  t.  1,  l*""  §  31,  n«  4. 

(5)  Cours  de  Droit  civil  frangais,  no»  72,  73. 

(6)  Questions  pratiques  du  Code  Napoleon,  I,  no»  75  et  suiv. 

(7)  Essai  sur  le  conflit  des  lois  frangaises  et  ^trang^res. 

(8)  De  la  success.  I6git.  et  testam.  en  dr.  inter,  priv. 

(9)  Princ.  de  dr.  civ.,  t.  I,  n«  109  et  Dr.  int.  pr.,  H,  p.  213,  n«  113. 

(10)  TraitA  de  droit  intern,  priv.  n<>  392. 

(11)  Th6orie  du  droit  intern,  priv.,  chap.  IX. 

(12)  Code  civ.,  dispositions  pr^liminaires,  art.  6. 

(13)  Laur.,  Dr.  civ.  int.,  II,  p.  225-240,  n«-  121-127. 
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decision  du  6  juin  1873  (1).  Le  tribunal  du  Havre  a 
m6me  essay6,  par  son  jugement  du  22  aoCit  1872,  de 
rinlroduire  dans  la  jurisprudence  fran^aise  (2). 

III. — On  ne  pent  se  dissimuler  que  ce  systeme  repose 
sur  une  argumentation  des  plus  seduisantes.  Cepen- 
danl,  avec  la  grande  majorite  des  auteurs  frangais,  et 
conform6ment  k  une  jurisprudence  constante,  nous 
croyons  devoir  le  repouss*  .*. 

Sous  Tempire  du  Code,  le  doute  ne  nous  parait  meme 
pas  possible  (3).  Nous  avons  d6ja  fait  remarquer  les 
termes  absolus  du  deuxieme  paragraphe  de  Tart.  3. 
On  pent  dire  que  ce  texte  tranche  brutalement  la  ques- 
tion, en  dehors  de  toute  preoccupation  doctrinale  : 
c'est  Toeuvre  d6termin6e  et  6nergique  d'un  16gislateur, 
qui  n'entend  pas  abandonner  ses  prescriptions  aux 
subtilit6s  des  juristes. 

De  plus,  si  Ton  recherche  les  motifs  de  la  loi,  il  y  a 
plus  de  raison  encore  pour  appliquer  le  statut  r6el  aux 
universality  immobilieres  qu'il  n  y  en  a  pour  Tappli- 
quer  aux  immeubles  envisages  individuellement,  les 
modes  de  transmission  k  titre  universel  ayant  une 
port6e  plus  considerable  que  les  autres. 

Ajoutons  qu'anciennement,  dans  les  conflits  de  coutu- 
mes,  Tiipplicabilite  du  statut  r6el  h  la  succession  ini- 
mobiliere  ne  soufifrait  pas  de  difficulte ;  des  le  X VI«  siecle 
d'Argentre  pouvait  6crire  que  les  enfants  n'en  dou- 


(1)  Jour,  du  droit  intern.  priT.  1874,  p.  40. 

(2)  Sol.  impl.  J.  P.  1872,  1219;  S.  1872,  2,  313,  (Myers  et  Bocket 
c.  consorts  Smith.) 

(3)  Laureht.,  Dr.  dv.  int.,  II,  p.  217,  n*  116. 
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taient  plus  (1),  et  cependant  alors,  outre  que  les  inter- 
pr6tes  n'6taient  pas  enchain6s  par  un  texte  analogue 
a  Tart.  3  du  code  civil,  il  n'y  aurait  pas  eu  le  m6me 
danger  qu'aujourd'hui  §  soumettre  la  succession  im- 
mobiliere  au  statut  personnel,  le  probleme  ne  mettant 
pas  en  jeu  la  souverainet6  nationale.  Nous  avons  d6ja 
rapport6  le  t6moignage  de  Froland.  Celui  de  BouUe- 
nois  n'est  pas  moins  aflRrmatif.  Apres  avoir  d6termin6 
la  portee  de  la  regie,  il  ajoute:  «  ceprincipe  est  si  cer- 
tain que  je  n  en  ferai  I'application  qu*a  quelques 
especes  particulieres  '2).  » 

Dans  notre  matiere,  Targument  emprunt6  a  la  tra- 
dition est  p6remptoire.  Devant  lui  doivent  se  taire 
toutes  les  objections  th6oriques  (3). 

Dans  tous  les  cas,  les  rares  jurisconsultes  frangais 
qui  sont  partisans  de  Topinion  de  Savigny,  devraient 
6tablir  une  distinction  entre  les  successions  ordinaires 
et  les  successions  anomales.  Dans  les  dernieres,  les 
biens  sont  envisages  individuellement ;  ils  sont  repris 
par  le  donateur  ou  par  ses  descendants  en  quality  de 
biens  donn6s,  et,  par  consequent,  leur  individuality  ne 
disparait  pas  dans  Tensemble  de  droits. 

La  situation  des  immeubles  qui  font  Tobjet  du  retour 
successoral,  est  toujours  prise  en  consideration.  II 
faudrait  done,  quant  a  lui,  tout  au  moins,  faire  excep- 
tion a  la  regie  g6n6rale;  mais  ce  n'est  la  qu'une  re- 
marque  subsidiaire,  et  nous  croyons,  vu  les  raisons 


(1)  Sur  la  cout.  de  Bret,  art  218,  n«»  9,  10  et  24,  p.  661  et  670. 

(2)  Traits  des  statuts,  11,  p,  383. 

(3)  Laurent,  Dr.  civ.  int.,  II,  n^  117,  p.  220. 
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donnees  plus  haul,  que  les  successions  immobili6res 
sent  toujours  regies  par  le  statut  reel. 

IV.  —  Pflurdes  motifs  analogues,  noussoumettrons  k 
In  mfimeloi  tout  ce  qui  concerne  la  declaration  d'absence 
et  renvoi  en  possession  soit  provisoire  soil  d6finitif. 
Celte  matiere  a,  en  effet,  de  grand  rapports  avec  celle 
des  successions.  La  declaration  d'absence  et  Tenvoi  en 
possession,  surtout  Tenvoi  d6finitif,  repr^senteiit  une 
sorte  d  ouverture  anticipee  de  la  succession  de  Tabsent. 
Un  jurisconsulte   italien,  Rocco,  a  distingu6  suivant 
que  les  effets  de  la  declaration  d'absence  s'operent  sur 
la  personne  de  Tabsent  ou  sur  ses  biens.  La  matiere 
serait  done  complexe,  et  rentrerait  en  partie  dans  le 
statut  personnel,  eten  partie  dans  le  statut  reel.  Mais 
cette  distinction  doit  6tre  repouss6e.  L*6tat  et  la  capa- 
cite  de  I'absent  ne  sont  en  rien  modifies  par  la  decla- 
ration d'absence,  si  du  moins  on  conserve  aux  mots 
dtat  et  capacity  le  sens  qu'ils  ont  ordinairement  dans 
la languedu droit  (1).  L'efifet  de  la  declaration  d'absence 
et  des  envois  en  possession  se  traduit  au  contraire  en 
un  changement  dans  la  condition  juridique  des  biens. 
Ce  systeme  aura  sans  doute  quelquefois  des  conse- 
quences singulieres  et  vraiment  regrettables.  II  pourra 
se  faire  qu'un  tribunal  presume  une  mSme  personne 
morte  par  rapport  a  tels  biens  et  vivante  par  rapport 
a  tels  autres,  les  regies  de  cette  matiere,  et  notamment 
les  deiais  pour  Tobtention  des  envois  en  possession, 
n'etant  pas  les  mSmes  dans  les  diverses  legislations. 
Mais  pour  eviter  ces  resultats  etranges,  Tinterprete 


(1)  Voyez  cependant  Paaquale  Fiore,  op.  dt.,  p.  162. 
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devrait  6carter  la  division  des  statuts  que  ie  16gislateur 
fran^is  a  express6ment  consacr^e  dans  Tart.  3. 
Remarquons  d'ailleurs,  en  passant,  que  cette  th6orie 
n'est  pas  la  seule  qui  occasionne  dans  les  decisions 
judiciaires  des  contradictions  de  ce  genre. 

Section  II.  —  Du  statut  riel  mobilier. 

En  ce  qui  concerne  le  statut  mobilier,  les  auteurs 
modernes  se  sont  particulierement  abstenus  de  consul- 
ter  la  tradition.  Les  regies  qu*ils  posent  sur  ce  point 
sont  absolument  arbitraires.  lis  affirment  comme  des 
axiomes  les  deux  propositions  suivantes  :  I**  Les 
meubles  pris  individuellement  sont  r6gis  par  la  loi  de 
leur  situation  matdrielle  (1) ;  2o  les  universalit^s  mo- 
bili6res  sont  gouvern6es  par  le  statut  personnel  (2).  Ges 
deux  allegations  sont  6galement  inexactes.  Cette  dis- 
tinction de  principe  n'a  jamais  6t6  propos6e  par  nos 
anciens  jurisconsultes.  Pour  eux,  la  r^gle  6tait  gene- 
rale.  Les  meubles  6taient  toujours  soumis  a  la  loi  du 
domicile  de  leur  propri6taire,  sauf  les  exceptions 
exig6es  par  Tordre  public,  lesquelles  pouvaient  entrai- 
ner  Tapplication  du  statut  de  Tassiette  effective. 

Et  qu'on  le  remarque!  la  chose  est  essentielle,  et 
nous  devons  insister  sur  ce  point  :  la  loi  qui,  en  r6gle, 
gouvernait  les  meubles,  aussi  bien  a  I'^tat  d'indivi- 
dualit^s  qu'a  I'^tat  de  parties  int^grantes  d'univer- 


(1)  Demol.  I,  p.  106,  n«  96;  Aubry  et  Rau,  I,  p.  102. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Laurent,  Princ.  de  dr.  civ,,   p.  185  et 
suiv.,  n^  118-120,  et  Dr.  civ.  int.,  U,  p.  319,  n«  173. 
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salites,  coincidait  en  fait  avec  le  stalut  personnel; 
mais,  dans  Thypoth^se,  elle  n'6tait  pas  prise  en  cette 
quality.  Cette  observation  est  des  plus  importantes. 
Aujourd'hui  que  le  statut  personnel  se  distingue  pra- 
tiquement  de  celui  du  domicile,  elle  est  de  nature  a 
produire  de  graves  consequences.  Les  meubles  de 
retranger  domicilii  en  France  seront  r6gis  par  la  loi 
franchise,  et  ceux  du  Frangais  domicilii  dans  un  pays 
6tranger  le  seront  par  loi  de  ce  pays.  Dans  Tautre  sys- 
teme,  cet  effet  ne  pourrait  r6sulter  que  de  la  natura- 
lisation acquise  par  Tetranger  en  France  ou  par  le 
Fran(^is  a  T^tranger. 

La  distinction  que  nous  faisons  pourra  sembler 
subtile.  Dans  tous  les  cas,  elle  est  certainement  tra- 
ditionnelle  et,  au  point  de  vue  de  la  tradition,  des  plus 
logiques.  Nous  trouvons,  a  cet  egard,  dans  BouUenois 
une  page  qui  ne  laisse  pas  de  doute.  Nous  devons  la 
citer.  Elle  est  d'un  int6r6t  capital,  car  elle  r6sume  en 
termes  fort  nets  rancienne]doctrine.  «  Rodenburg,  dit 
BouUenois,  vcut  que  les  meubles  suivent  la  loi  du 
domicile,  et  c'est  le  langage  de  tous  nos  auteurs. 
Mobiliasequuntar  personam.  La  raisondecette  maxime 
est  qu'ordinairement  les  meubles  in  usum  familice 
comparata  sunt,  M.  Charles  Dumoulin  nous  assure 
sur  la  coutume  de  Lille  que  cette  maxime  est  un 
droit  giniral  dans  le  royaume,  Voyez  encore  sa  note 
sur  Tart.  140  de  la  coutume  de  Senlis  et  sur  Tart.  9 
de  Montreuil.  » 

« Notre  autour  (Rodenburg)  en  admettant  cette 
maxime^  mobilia  sequuntur  personam,  la  regarde 
comme  r6elle,  en  ce  qu'elle  donne  aux  meubles  une 
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assiette  dans  le  domicile  du  proprielaire,  a  quo  legem 
situmque  accipiunt,  dit  aussi  Burgundus,  tract.  I,  n^  2. 
U  est  vrai  que  cette  assiette  n'est  pas  fixe  et  immuable 
comme  celle  des  londs  de  terre.  parce  que  les  meubles 
ne  sent  dans  un  lieu  qu  autant  qu'il  plait  a  celui  qui 
en  est  le  propri6taire  d'y  demeurer,  et  queJe  propri6- 
taire  peul,  quand  bon  lui  semble,  changer  de  domicile 
et,  par  consequent,  changer  Tassiette  de  ses  meubles; 
mais,  tant  que  le  propri6taire  demeure  dans  le  m6me 
lieu,  les  meubles  y  ont  du  moins,  pendant  ce  temps, 
une  assiette.  lis  sont,  dit  Henrys,  attaches  au  domicile, 
et  le  suivent,  liv.  4,  tome  I,  ch.  6,  quest.  105,  et  ils 
sont  rdgis  par  la  loi  de  ce  lieu. 

»  Est-ce  par  une  loi  reelle  k  raison  deTassiette?  est- 
«>?  par  une  loi  personnelle,  en  tant  que  les  meubles 
sont  attach6s  a  la  personne,  et  que  la  loi  du  domicile 
qui  r6git  la  personne,  est  personnelle?  La  question 
parait  assez  indififerente,  puisque  c'est  toujours  la  loi 
du  domicile  qui  en  decide ;  cependant  notre  auteur  se 
d6termine  a  dire  que  les  meubles  sont  r6gis  A  raison 
de  r  assiette  quits  sont  pr4sumis  avoir  dans  le  lieu  du 
domicile,  et  je  crois  cette  decision  tres  exacte  et 
conformc  a  ce  que  dit  M.  Charles  Dumoulin  sur 
I'art.  41  de  la  coutume  d^Auvergne,  ch.  12.  Ex  quo 
htc  habet  domiciliumy  censentur  mobilia  htc  esse, 

»  M.  d*Argentr6,  et  avec  lui  plusieurs  autres,  pr6- 
tendent  que  les  meubles  situm  habere  negantur,  nee 
loco  continere  dicuntur  propter  habilitatem  motionis 
et  translationiSy  quare  statutum  de  bonis  mobilibus 
vere  personalis  est. 

»  Mais  je  ne  vols  pas  pourquoi  on  refuse  aux  meu- 
bles une  assiette;  on  convient  que  cette  assiette  n'est 
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pas  immuable,  que  les  meubles  ne  sont  point  inh6renls 
au  fonds.  mais,  du  moins,  ils  y  existent  par  une  sorte 
de  demeure  avec  le  propriitaire.  De  dire  que  le  statut 
qui  regit  les  meubles  est^  vere  personale,  c'est,  ce  me 
semble,  changer  les  notions  ordinaires;  car  nous 
n'appellons  un  statut  personnel  que  celui  qui  r6git  la 
personne,  en  I'affectant  d'un  certain  6tat;  et  d'Argen- 
tri  lui-m&me  veut  que  le  statut  personnel  regie  uni- 
oersellement  la  personne;  ce  qui  ne  saurait  convenir 
aux  statuts  qui  riglent  les  meubles.  C'est  pourquoi  je 
pr6fere  ce  que  dit  au  mSme  endroit  d'Argentr6.  Mobi- 
lia  non  alio  jure  habentur  quam  persona  ipsa^  et  ideo 

legem  ab  domicilii  loco  capiunt loco  domicilii 

judicium  sumunt. 

»  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  dispute  n'est  pas  d'une 
grande  utility ;  et,  dans  Tun  et  I'autre  sentiment,  il  est 
toujours  vrai  de  dire  que  mobilia  sequuntur  personam, 
Ce  qui  doit  suffire  pour  la  decision  des  questions  qui 
peuvent  se  presenter.  Nous  ne  demandons  pas  que  les 
meubles  aient  leur  assiette  effective  et  actuelle  dans  le 
lieu  du  domicile ;  il  sujffit  quits  y  aient  une  assiette 
prisumie.  Les  meubles,  en  quelque  endroit  qu'ils 
puissent  6tre  hors  du  domicile,  sont  toujours  riputis 
Stre  commedans  un  entrepdt,  et  on  les  presume  assis  et 
existants  dans  le  lieu  du  domicile  m^me. 

>  Si  les  meubles  pouvaient  avoir  une  assiette  fixe 
ailleurs  qu'au  domicile  du  propri6taire,  ce  serait  cer- 
tainement  dans  le  cas  d'un  d6p6t  :  car  les  choses 
d6pos6es  se  trouvent  dans  le  lieu  par  une  destination 
pr6cise  dupropri6taire;  eependant  la  decision  est  au 
contraire  »  (1). 

(1)  Tndt6  des  stotuts,  I,  p.  938-940 ;  comp.  I,  p.  223-21^.  h 
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On  voit  quelle  6tait  Topinion  g6n6ralement  regue. 
D'Argentr6  et  avec  lui  plusieurs  autres  jurisconsultes 
s'6taient  prononc6s  pour  un  avis  different.  Mais  n'est- 
il  pas  Evident  que  le  legiste  breton  avail  ob6i  avant 
tout,  comme  Bouhier  lui  reproche  de  I'avoir  fait  trop 
souvent,  a  la  d^mangeaison  de  contredire  Dumoulin  (1) : 
et  est-il  6tonnant  que  lautorit^  qui  s'attachait  a  son 
nom  ait  entrain6  quelques  dissidences?  D'ailleurs, 
chose  remarquable !  Cette  opinion  de  d'Argenlr^  6tail 
incompatible  avec  les  principes  qu'il  avail  lui-m6mo 
pos6s.  Rodenburg  le  lui  objecte,  ainsi  que  le  rappellc 
BouUenois.  Mais  nousdevons  rapporter  les  termes  mfemc 
donl  se  serl  le  16giste  hollandais  :  «  Mobilia  quippe 
illanonideo  subjacent  statuto,  quod  personale  illudsit 
sed  quod  mobilia  certo  et  fixo  situ  carentia,  ibi  quern- 
que  situm  velle  habere  ac  existere  intelligimus  ubi 
larem  acfortunarumjixit  summam.  Quare  quodcun- 
que  domicilii  judex  de  mobilibus  statuerit,  non  ideo 
in  alibi  existentibus  obtinere  dixeris,  quod  vires  extra 
lerritorium  porrigat  statutum,  nedum  quod  personale 
sit,  sed  quod  in  domicilii  loco  mobilia  intelliguntur 
existere.  Unde  nee  satis  demirari  queo  Argentreum 
statutum  mobilibus  indicium  vocantem  personale, 
haud  bene  memorem  datcB  a  se  paulo  ante  descrip- 
tionis  qua  personalia  ea  esse  docuit  statu  ta  quibus  de 
personarum  unioersali  jure  ac  conditione  ah  omni 
materia  reali  separata  disponitur.  Quce  utique  defi- 
nitio  statuto  de  mobilibus  concepto  neutiquam  con- 


(1)  I,  p.  664. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  115  — 

gruit  (1).  »  L'incons6quence  n'est-elle  pas  manifeste? 
La  logique  de  d'Argentr6  n'est-elle  pas  aveugl6e  par 
Tesprit  de  contradiction?  Ne  cherchons  pas  chez  lui  la 
doctrine^traditionnelle!  Sesadversaires,  autrement  nom- 
breux  que  ses  partisans,  en  sont  les  v^ritables  repr6- 
sentants. 

Et  Bouhier,  qui,  cependant,  on  le  sait,  luttait  centre 
tous  les  jurisconsultesde  son  temps  pour  donner  k  la 
personnalit61a  plus grande  extension  possible  etl'^riger 
en  statut  de  droit  commun,  Bouhier  s'exprimait  dans 
lesmSmes  termes  :  «  Or,  6  regard  des  meubles,  on  est 
assez  demeur6  d'accord  qu'encore  qu'ils  se  trouvent 
hors  du  territoire  de  la  coutume  oil  le  propri6taire  est 
domicilii,  la  disposition  ne  laisse  pas  d'etre  r6gl6e 
par  cette  coutume,  non  qu'elle  ait  r^gulidrement  aucun 
pouvoir  sur  ce  qui  est  hors  de  son  ressort,  mais  c'est 
que  comme  les  meubles  n'ont  aucune  assiettejixe,  on 
suppose,  par  une  Jiction  Ugale,  quils  sont  tous  au 
domicile  de  celui  auquel  ils  appartiennent.  »  Puis  il 
signale  en  ce  sens  un  arrfet  du  Parlement  de  Dijon  et 
deux  arrets  du  Parlement  de  Paris  (2).  Ces  citations 
6tablissent  suffisamment  quelle  6tait  rancienneth6orie. 
Reprenons  nos  deux  propositions. 

A.  —  Nous  disons,  en  premier  lieu,  que  les  meu- 
bles consid6r6s  individuellement  sont  r6gis  par  la 


(1)  De  jare  quod  oritur  ex  stat.  vel  consuet.  divers.  (A  la  suite  du 
TraiU  des  stntuts,  de  BouUenois)  p.  6 ;  comp,  p.  14. 

(2)  I,  p.  608.  —  Telle  6tait  bien,  d'aprds  Colmet  de  Santerre,  Tan- 
denne  doctrine  (sur  Demante.)  I,  p.  45,  n"  10  bis,  II. 
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mfeme  loi  que  les  universalit6s  mobilieres.  Nous  ve- 
nons  de  le  prouver,  la  tradition  ne  distingue  pas.  Les 
meubles,  par  leur  nature  mSme,  ne  peuvent,  suivanl 
elle,  avoir  de  situation  matdrielle,  d'assiette  eflfective. 
L'6tymologie  dumoimeublej  que  leur  frequent  usage  de 
la  langue  latine  leur  rendait  sans  cesse  pr6sente  a 
Tesprit,  les  ddcidait. 

Le  raisonnement  que  fait  M.  Demolombe  pour  soa- 
meltre  la  succession  mobiliaire  a  la  loi  nationale,  ne 
doit  pas  6tre  confondu  avec  le  leur.  lis  ne  disaient  pos 
comme  notre  grand  jurisconsulte,  que  la  succession 
mobiliaire  devait  6tre  regie  par  le  statut  personnel,  les 
universalit6s  et  notamment  les  successions  6tant  di\- 
fitres  moraux  qu'il  est  impossible  de  rattacher  pnr 
eux-m6mes  a  un  lieu  plut6t  qu'a  un  autre,  et  qui  dol- 
vent,  pour  ce  motif,  suivre  la  loi  de  la  personne  (1). 
Leur  raisonnement  6tait  tout  different.  Iletait  g6n6ro!. 
La  notion  juridique  de  la  succession,  de  runiversalit(\ 
a  laquelle  s'6taient,  nous  Tavons  vu,  attach6s  quelques 
glossateurs  et  Gujas,  n'6taientpas  Targument  invoque 
par  les  statutaires.  Ge  n'6tait  pas  Tabstraction  juridi- 
que, c'6tait  le  meuble  lui-m6me,  le  meuble  envisage 
dans  son  essence  qui,  pour  eux,  n'avait  pas  d'as- 
siette  physique.  De  la  cette  maxime  commune  aux  in- 
dividualit^s  et  aux  universalites  :  mobilia  sequuntur 
personam^  mobilia  ossibuspersonos  inhccrent.    . 

Suivant  MM.  Aubry  et  Rau,  cette  axiome  exprime 
moins  la  raison  que  le  rdsultat  de  la  r^le  admise  par 
la  pratique.  Quelle  est  done  A  leur  avis,  la  consid6ra- 


{i)^p.  103,  n' 94. 
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tion  qui  a  donn6  naissance  k  cette  rdgle  ?  D'abord,  il 
serait  absurde  de  faire  d6pendre  un  fait  aussi  impor- 
tant que  la  devolution  de  la  succession  mobiliere  de 
la  circonstance,  purement  fortuite,  que  le  de  cujus  est 
mort  dans  un  pays  ou  il  n'etait  qu'en  passant.  Puis  la 
crainte  qu'il  en  fut  ainsi  pourrait  faire  obstacle  aux 
voyages  et  compromettre  les  int6r6ts  du  com- 
merce (1).  On  le  voit,  ces  auteurs  restreignent  le 
brocard  mobilia  sequuntur  personam  aux  uni versalit6s 
mobilieres.  Les  motifs  qu'ils  donnent,  et  qui,  nous  en 
convenons,  sont  tres  graves,  ne  paraissent  pas  avoir 
pr6occup6  nos  anciens  16gistes.  Pour  eux,  les  meubles 
n'avaient  point  d'assiette,  et  c'est  cette  id6e  qu'exprime 
la.formule.  II  leur  semblait  que  ces  choses  seules 
avaient  une  situation  qui  6tait  a  demeure  dans  un 
endroit.  A  leurs  yeux,  la  condition  juridique  des 
meubles  ne  pouvait  6tre  subordonnee  a  une  coutume 
dans  le  ressort  de  laquelle  ils  n'etaient  places  que 
comme  dans  un  entrepdt,  et  sans  cesser  d'etre  destines 
a  la  circulation. 

Cependant  le  sort  des  meubl6s  ne  pouvait  rester  en 
dehors  d'une  r^glementation  juridique.  A  quel  point 
de  vue  pouvait-on  se  placer  pour  les  soumettre  a  une 
loi  plut^t  qu  a  une  autre  ?  Pour  trancher  la  difficult^ 
nos  vieux  jurisconsultes  s'attacherent  &  cette  consid6- 
ration  que  les  meubles  in  usum  familice  comparata 
sunt.  Des  lors  ou  6tait-il  logique  de  les  r6puter  situ6s  ? 
Au  lieu  oil  la  loi  presume  que  leur  propri6taire  est 
toujours  pr6sent,  en  d'autres  termes,  k  son  domicile. 


(I)  I  p.  102,  note  52. 
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Marcad6,  en  particulier,  se  rterie  a  Tid^e  que  les 
meubl3sn'auraientpasune  situation  mat6rielle.  Qu'on 
dise  que  leur  assiette  est  variable,  soit !  mais  elle  n'en 
est  pas  moins  certaine  et  toujours  facile  a  constater. 
Et,  poussant  celte  idee  jusqu'a  ses  derni^res  cons6- 
quences,  cet  auteur  veut  que  les  meubles  soient  sou- 
mis  a  la  loi  de  leur  situation  mat6rielle  mSme  quand 
ils  font  partie  d'universalites.  Celte  circonstance  n'em- 
pftche  pas,  en  effet,  qu'ils  soient  n6cessairement  dans 
un  endroit  determinable  (1). 

Ce  syst6me  rejette  compl6tement  la  tradition  pour 
entrer^en  plein  arbitraire.  Relativement  aux  universa- 
lity mobilieres,  la  proposition  est  insoutenable  en 
dehors  mfeme  de  la  tradition.  Elle  est  rest6e,  croyonsr 
nous,  ix  retat  d'opinion  isol6e,  et  il  devait  en  6tre 
ainsi.  Mais,  si  Ton  etudie  Tancienne  doctrine,  le  sys- 
I6me  de  Marcad6  parait  toutaussi  inexact  a  r6gard  des 
meubles  consider^  individuellement.  Fondle  ou  non, 
rid6e  des  statutaires  frangais  6tait  que  les  meubles 
n'avaient  pas,  ne  pouvaient  pas  avoir  d'assiette  veri- 
table. 

La  tradition  est  si  claire,  si  certaine,  qu'on  a  peine 
a  compendre  comment  la  tres  majeure  partie  des  in- 
terpretes  du  Code  peuvent  formuler  comme  une  pro- 
position incontestable  que  les  individualites  mobilieres 
sont  gouverndes  par  la  loi  de  leur  situation  effective. 
On  pent  cependant  trouver  une  excuse  a  cette  affirma- 
tion. Si,  en  droit,  les  meubles  pris  individuellement 
sont,  comme  les  universalit6s  mobilieres,  soumis  a  la 


(1)1,  no  6,  p.  31. 
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loi  du  domicile,  en  fait,  et  pour  des  raisons  d'ordre 
public,  le  principe  est  rarement  applicable.  Pratique- 
ment,  la  regie  devient  Texception,  et  les  meubles  sont 
presque  toujours  regis  par  la  loi  du  pays  ou  ils  sont 
mat^riellement  situ^s. 

La  cour  de  cassation  nous  paralt  avoir  entrevu  la 
chose,  mais  elle  ne  I'a  pas  formulae  en  termes  suffi- 
samment  pr6cis  :  «  En  ce  qui  concerne  Tart.  3,  dit- 
elle, —  Attendu  que  si  cet  article  en  disant  express6- 
ment  que  les  immeubles  poss6d6s  par  des  6trangers 
sont  r6gis  par  la  loi  frangaise,  garde  le  silence  sur 
les  meubles,  rien  n'autorise  k  en  conclure  que  ces 
derniers,  dans  la  pens6e  du  16gislateur,  doivent  6tre 
toujours  et  n6cessairement  soumis  a  la  loi  dtrang6re  ; 
qu  il  ne  saurait  en  6tre  ainsi,  tout  au  moins,  dans  les 
questions  de  possession,  de  privilege  et  de  voies 
d'ex6cution;  que  Tart.  3  qui  considere  I'^tranger 
comme  soumettant  sa  personne,  par  le  seul  fait  de  sa 
presence  en  France,  a  toutes  les  lois  de  police  et  de 
surete,  n'^a  pu  vouloir  mettre  les  meubles  de  cet 
6tranger  hors  de  Tatteinte  des  cr6anciers  fran<jais, 
dans  tous  les  cas  ou  ces  derniers  pourraient  agir  si 
ces  meubles  appartenaient  k  un  FrauQais  »  (1). 

A  notre  avis,  la  cour  supreme  est  completement 
dans  le  vrai  lorsque,  apr6s  avoir  admis  implicitement 
que  les  meubles  sont  regis  par  la  loi  du  domicile,  elle 
d6roge  a  la  regie  pour  les  questions  de  possession,  de 
privilege  et  de  voies  d execution .   C'est  un  point  que 


(1)  Req.  rej.  19  mars  1872 ;  (Craven  et  autres  c.  syndic.  Lethbridge) 
D.  P.  1874, 1,  465 ;  S.  1872, 1,  138.  J. P.  72,  660. 
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nous  6tablirons  bient6t  plus  en  detail.  Mais  pourquoi, 
alors  qu'elle  rapproche  les  deux  cas,  fonde-t-elle 
Texception  au  stalut  ordinaire  des  meubles  sur  Tint^- 
r6t  des  tiers,  tandis  qu'elle  explique  les  derogations 
au  statut  personnel  des  Strangers  par  des  raisons 
d'inter^t  social  ?  Sans  doute,  en  mati^re  de  possession 
et  de  privilege,  Tint^r^t  des  tiers  se  confond  avec  celui 
de  TEtat ;  mais,  en  definitive,  c'est  le  dernier  qui  est 
pris  en  consideration.  Le  fait  que  les  deux  interfils 
concordent  ne  doit  pas  nous  induire  en  erreur  sur  la 
cause  determinante  de  Texception.  Puis,  dans  certains 
cas  ou  il  est  d^roge  au  statut  fictif  des  meubles,  il  n'y 
a  point  en  jeu  d'int6r6t  priv6.  La  cour  de  cassation 
aurait  done  pu  assimiler  absolument  les  deux  hypo- 
theses, et  dire  que  pour  Tune  comme  pour  Tautre 
Texception  est  fondle  sur  le  bien  public. 

Nous  avons  dit  qu*en  fait  les  meubles,  k  T^tat  d'in- 
dividualit6s,  sont  presque  toujours  subordonn^s  a  la 
loi  de  leur  situation  effective.  G'est,  en  efifet,  ce  qui 
arrive  dans  les  cas  pr6vus  par  les  art.  539,  768,  1141, 
2074,  2076,  2119  et  2279  c.  civ. 

A  ce  sujet,  M.  Laurent,  dans  ses  Principes  de  droit 
civil,  examinea  nouveau  troiscas  pr6vus  par  Merlin  (1). 
II  y  revient  dans  son  Droit  civil  international  ; 
mais  it  ajoute  que  ces  cas  ne  sont  pas  les  seuls.  Les 
exemples  quMl  joint  a  ceux  de  Merlin,  prouvent  assez 
que  d'apres  lui,  Texception  Temporte  ordinairement 
en  pratique  sur  la  regie.  Nous  nous  empressons,  dans 
un  remaniement  de  la  derni^re  heure,  d  en  prendre 


(I)  I,  p.  189,  no  121. 
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note.  M.  Laurent  est  I'auteur  dont  la  th^orie,  en  ma- 
tiere  de  statut  mobilier,  so  rapproche  le  plus  de  la 
ndtre.  Nous  aurons  toutefois  h  signaler  un  point  capi- 
tal sur  lequel  nous  ne  pensons  pas  devoir  adopter  le 
sens  qu'il  prete  a  la  tradition. 

Les  trois  cas  examines  par  Merlin  et  par  M.  Lau- 
rent sont  les  suivants.  Ces  auteurs  se  demandent  en 
premier  lieu  par  quelle  loi  p^rn  regie  la  saisie  faite  en 
France  des  meubles  d'un  ei ranger.  Merlin  se  prononce 
pour  la  loi  fran^aise,  et,  en  cela,  il  a  raison  ;  mais  le 
motif  qu'il  en  donne  est  inexact.  Quand  il  s'agit,  dit-il 
du  droit  des  tiers,  les  meubles  sont  gouvernds  par  la 
loi  du  lieu  ou  ils  sont  effectivement ;  et,  comme  c'est 
le  juge  de  ce  lieu  qui  est  competent  pour  connaitre  de 
la  saisie,  c'est  d'aprte  la  loi  locale  qu'il  appr6ciera.  Ce 
raisonnement  n'est  pas  satisfaisant.  Merlin  fait  du 
statut  une  question  de  competence.  Cela  implique  une 
confusion.  L'explication  deM.  Laurent  est  la  vraie.  La 
souverainet^  est  en  cause.  La  saisie  est  pratiqu^e  par 
des  officiers  publics  francjais.  Ils  agissent  au  nom  do 
la  puissance  publique  fran^aise,  et,  par  suite,  ne  peu- 
vent  saisir  que  ce  que  la  loi  fran^aise  leur  permet  de 
saisir,  et  dans  les  formes  qu'elle  leur  impose. 

Merlin  et  M.  Laurent  recherchent  en  second  lieu  si 
la  regie  en /ait  de  meubles  possession  vaut  titre  peut 
s'appliquer  aux  meubles  qu'un  Stranger  a  poss6d6s  en 
France,  et  qui  de  ses  mains  ont  pass6  dans  celles  d'un 
autre  possesseur.  Ils  se  prononcent  I'un  et  I'autre 
pour  I'affirmative.  La  solution  nous  parait  inat- 
taquable.  Merlin  la  fonde  sur  ce  que  I'art.  2279 
6tablirait    une  prescription     (1).    A     la    rigueur, 

(1)  Loc.  dt. 
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cette  formule  laisse  a  d6sirer.  Mais  n'importe! 
Si  cette  disposition  ne  consacre  pas  une  prescription 
proprement  dite,  il  est  sur  qu'aux  yeux  du  16gislateur, 
elle  en  tient  lieu,  et  qu'elle  en  a  toute  Timportance. 
Des  lors,  elle  est  de  droit  public.  La  prescription  pro- 
prement dite  prive  un  individu  de  Texercice  de  son 
droit  de  propri6t6.  Ce  ne  peut  etre  que  dans  un  int6r6t 
g6n6ral ;  car  le  droit  de  ce  particulier  c6de  ici  a  un 
autre  droit  consid6re  comme  sup6rieur  ;  or  le  droit 
de  TEtat  est  seul  au-dessus  du  droit  de  Tindividu. 
L  art.  2279  n'a-t-il  pas  le  mfime  effet  ?  Sans  doute  !  et 
il  le  produit  m6me  d'une  fagon  beaucoup  plus  saisis- 
sante  :  il  le  produit  instantan^ment !  Le  droit  de  Tin- 
dividu  est  plus  manifestement  encore  sacrifi6  !  N'est-il 
pas  Evident  qu'une  pareille  disposition  doit,  encore 
plus  que  la  prescription  proprement  dite,  etre  plac6e 
sous  le  convert  du  droit  public  ? 

De  plus,  Tart.  2279  est,  a  un  second  point  de  vue, 
une  di^sition  d*inter6t  g6n6ral.  Le  16gislateur  a  con- 
sider6  la  rapidity  de  la  transmission  des  meubles, 
rimpossibilit6  de  constater  leur  identity,  ou  meme  de 
retrouver  les  traces  de  leur  circulation.  Aussi  a-t-il 
voulu,  pour  le  bien  du  commerce,  6viter  les  s6ries  de 
proems,  les  recours  multiplies  qu'aurait  entrainfe 
leur  revendication.  Or  les  regies  protectrices  du  com- 
merce sont  au  plus  haut  pomt  et  dans  toute  la  force 
du  mot  des  regies  d'int6r6t  public  (2). 

Mais  le  meuble  revendique  devant  les   tribunaux 


(2)  Laurent,  Priac.  de  dr.  eiv.,  I,  n«  121,  p.   190,  et  Dr.  civ.  inter., 
11,  loc.  cit. ;  comp.  Brocher,  p.  386. 
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fran^ais  peut  aussi,  au  moment  du  litige,  6tre  en  pays 
etranger,  soit  qu'il  ait  ant^rieurement  s6journ6  ea 
France,  ne  serait-ce  que  pendant  un  instant  de  raison, 
soit  qu'il  n'y  ait  jamais  6t6  transport6  ;  ces  deux  cas 
ne  sont  pas  prevus  par  les  auteurs.  lis  peuvent  n6an- 
moins  se  presenter  en  pratique.  II  se  peut  qu'un  Fran- 
qa\s  soit  assigne  devant  Ic  tribunal  de  son  pays  en 
revendicalion  d'un  meublo  i|u'il  possede  a  T^tranger. 
II  se  peut  mSme  que  le  det'endeur  soit  un  stranger.  Si 
le  meuble,  actuellement  en  pays  stranger,  s'est  trouv6 
en  France  pendant  une  p6riode  de  temps  quelconque, 
Tart.  2279  sera  6videmment  applicable.  En  effet,  si  le 
mode  d'acquisition  qu'6tablit  ce  texte,  ne  constitue  pas 
une  prescription  instantanie,  comme  on  I'a  dit  quel- 
quefois  inexactement,  c'est  precis6ment  parce  que 
^acquisition  s'opere  instantan^menty  et  que  la  pres- 
cription ne  se  congoit  pas  sans  un  laps  de  temps.  II 
suffit  done  que  le  meuble  ait  6t6  poss6d6  un  instant  en 
France  pour  que  la  possession  ait  valu  «  titre  parfait » 
comme  disait  Bourjon,  et  qu'il  en  ait  eu  toute  Teffica- 
cit6  (1).  Or  un  «  titre  parfait »  aurait  procure  un  droit 
de  propri6t6  qui  n'aurait  certainement  pas  6te  detruit 
par  la  simple  exportation  du  meuble.  Ainsi,  quand. 
le  meuble  litigieux  s'est  trouv6  en  France  pendant  un 
instant  de  raison.  Tart.  2279  est  incontestablement 
applicable.  • 
Mais  nous  estimons  qu'on  doit  6tendre  la  solution 


(1)  Du  droit  common  de  la  France,  liv.  H,  tit.  1,  ch.  6,  n*  1 ;  liv.  HI, 
tit.  2,  ch.  1,  n.  2  et  titre  22,  ch.  5.  Conf,  Laurent,  Princ.  de  dr.  civ., 
t.  32,  n-  541-543,  p.  554-560. 
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mSme  au  cas  ou  le  meuble  revendiqu6  a  constamment 
s6journ6  a  T^tranger  depuis  la  prise  de  possession. 
Ainsi  que  nous  Tavons  dit,  on  peut,  au  point  de  vue 
doctrinal,  refuser  a  la  disposition  de  Tart.  2279  le 
caract^rede  prescription.  Mais,  aux  yeux  du  l^gisla- 
teur,  elle  en  remplit  le  r61e.  C'est  un  moyen  de  paraly- 
ser une  action,  c'est  une  exception.  L'action  et  le 
temperament  qu'elle  comporte  doivent  procdder  de  la 
mdme  loi.  Ce  raisonnement  qui,  ainsi  que  nous  Tavons 
expliqu6,  est  vrai^  pour  les  actions  j^ersonnelles,  est 
aussi  vrai  pour  les  actions  r6elles  (1). 

Enfin,  le  troisi^me  cas  examin6  par  Merlin  est  celui 
que  visent  les  art.  539  et  768  c.  civ.  Les  meubles 
compris  dans  une  succession  en  d6sh6rence  appar- 
tiennent  a  TEtat  sur  le  territoire  duquel  ils  sont  mat6- 
riellementsitu6s.  Merlin  sefondesurlasouverainete(2) ; 
le  motif  est  [exact.  Les  meubles^  successoraux  sont, 
comme  tous  les  biens  sans  maitre,  attribu6s  a  TEtat 
pour  des  raisons  de  police,  et  de  surety.  Le  legislateur 
a  voulu  pr6venir  la  convoitise  et  les  disputes  dont  ces 
meubles  eussent  6t6  I'occasion  (3). 

Le  Code  n'admet  pas  Thypotheque  sur  les  meubles, 
et  la  legislation  post6rieure  au  Code  n'a  apport6  d'ex- 
ception  a  ce  principe  que  pour  les  navires.  Or  le  re- 
gime hypoth6caire  est  une  des  bases  du  credit  public, 
et  le  credit  public  est  pour  les  Etats  une  condition  de  vi- 
talit6.  On  ne  pourra  done  se  pr6valoir  sur  un  meuble 
actuellement  en  France  d'une  hypotheque  conferee  en 

(1)  Voir  supra,  p.  65. 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  Laurent,  Princ,  loc.  cit.;  Dr.  civ.  int.,  loc.  dt. 
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pays  etranger  (1).  Pour  la  m6me  raison,  dans  le  cas 
oil  il  serait  proc6d6  dans  les  eaux  frangaises  a  la 
saisie  d'un  navire  Stranger,  on  ne  serait  pas  admis 
a  faire  valoir  sur  ce  navire  une  hypotheque  consentie 
ant^rieurement  a  la  loi  du  10  d^cembre  1874  (2),  ou  en 
dehors  des  conditions  prescrites  par  cette  loi. 

Enfin,  pour  des  raisons  analogues,  il  n'est  pas  plus 
admissible  que  les  privileges  sur  les  meubles  situ6s 
en  France,  ni  par  suite,  que  le  gage,  lorsqu'il  porte  sur 
ces  biens,  soient  conf6r6s  ou  r6glement6s  autrement 
que  par  la  loi  francjaise.  Quelques  mots  suffiront  pour 
Texpliquer.  L'art.  2092  pose  un  principe  qui  se  for- 
mule  ainsi :  Quiconque  est  oblig6  personnellement,  est 
tenu  de  remplir  ses  engagements  sur  ious  ses  biens, 
meubles  et  immeubles,  presents  et  a  venir.  Cette  regie 
a  pour  base  la  paix  et  la  s6curit6  publique.  Si  la  loi  ne 
la  consacrait  pas,  le  cr6ancier  qui  ne  voudrait  pas,  en 
presence  d'un  d6biteur  recalcitrant,  ser6signeralaisser 
perir  son  droit,  n'aurait  de  ressource  que  dans  les 
voies  de  fait.  Le  repos  de  la  soci6t6  reclamait  imp6- 
rieusement  que  Ton  6vitAt  un  pareil  d^sordre. 
L'art.  2092  constitue  done  une  disposition  de  police  et 
de  siiret6.  En  cons6quence,  les  restrictions  ap- 
port6es  au  principe  qui  affecte  tons  les  biens  d'une 
personne  a  Tacquittement  de  ses  obligations  person- 
nelles  sontde  droit  6troit  et  tres  6troit  (3).  Le  16gisla- 


(1)  Dr.  civ.  int.,  H,  no  174,  p.  323. 

(2)  Comp.  cass.,  arr^t  pr^it6,  du  19  mare  1872. 

(3)  Pont,  Priv.  et  hyp.,  t.  i,  aoua  Fart.  2092,  a«  3. 
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teur  qui  a  pos6  le  principe,   peut  seul  y  faire  des  ex- 
ceptions (1). 

B.  —  Notre  seconde  proposition  se  formule  ainsi  : 
Les  meubles  sont  r6gis  par  la  loi  du  domicile  et  non 
par  le  statut  personnel.  Nous  I'avons,  par  avance, 
justifi6e  en  rapportant  le  t6moignage  de  nos  vieux 
auteurs;  et  m6me  les  explications  que  nous  avons 
fournies  sur  notre  premiere  proposition  s'appliquent 
en  partie  a  celle-ci.  Revenons  y  cependant  pour  exa- 
miner Topinion  contraire.  Nous  savons  que  les  au- 
teurs modernes  enseignent  que  les  meubles  envisages 
individuellement  sont  gouvern6s  par  la  loi  de  leur 
situation  mat6rielle.  Au  contraire,  pour  la  plupart,  ils 
soumettent  les  universalit6s  mobilieres  au  statut  per- 
sonnel. Quelques-uns  seulement  se  prononcent  pour 
la  loi  du  domicile.  Cette  derni^re  opinion  est  cepen- 
dant la  vraie. 

M.  Laurent  tient  pour  la  loi  nationale.  Dans  son 
estime,  cette  opinion  concorde  avec  celle  de  nos  an- 
ciens  auteurs.  lis  trouverent,  dit-il,  trop  d'rnconv6- 
nienls  a  faire  r6gir  lesmeub  les  par  le  statut  reel,  et  les 
soumirent>  en  cons6quence,  k  la  loi  personnelle.  Mais 
pour  expliquer  et  justifier  cette  d6rogation  a  la  regie 
toutes  coutumes  sont  r^elles,  ils  crurenl  devoir  recou- 
rir  a  une  fiction  (2).  Nous  ne  partageons  pas  cet  avis. 


(1)  Sic^  Rouen,  22  juill.  1873  (Lanel,  c.  Admin,  de  la  marine).  D. 
P.  74,  2,  80. 

(2)  Dr.  .civ.  inter.,  II,  p.  319,  n«  173;  comp.  L.  Renault,  Joup.  de 
droit  inter,  priy.,  1876,  p.  343. 
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Juridiquement,  lapersonne  est  pr6sum6e  toujours  pr6- 
senle  au  lieu  de  son  domicile.  Les  meubles,  que  la 
loi  ratlache  k  la  personne  de  leur  propri6taire,  doivent 
etre  cens6s  situfe  au  m6me  endroit  que  lui.  Ainsi  rai- 
sonnaientnos  vieux  jurisconsultes.  En  dehors  de  cette 
fiction,  ils  ne  voyaient  pas  pourquoi  la  condition  das 
meubles  aurait  6t6  gouvernee  par  la  loi  du  domicile. 
Prenons  cette  loi  en  qualil6  de  statut  personnel  :  com- 
ment aurait-elie  pu  r6gir  les  meubles?  La  condition 
de  ces  biens  est  absolument  6trang6re  a  I'^tat  et  a  la 
capacity  de  leur  proprietaire.  Boullenois  nous  Ta  dit, 
et  avec  lui  Dumoulin,  Burgundus  et   Henrys  dont 
il  se   reclame.  Nous  savons  a  quoi  nous   en   tenir 
sur  la  dissidence  de  d'Argentr6  et  de  quelciues-uns  de 
ses  disciples.  Devant  elle   Rodenburg   s'est  6cri6   : 
«  Nee  satis  demirari  queo!  »  et  il  a  fait  ressortir  com- 
bien  d'Argentr6  6tait  peu  consequent  avec  ses  princi- 
pes.  Une  chose  est  done  certaine  :  Nos  anciens  juris- 
consultes n'auraient  pas  vu  dans  la  loi  du  domicile  le 
statut  mobilier  s'ils  n'avaient  pu  s'appuyer  sur  la  fic- 
tion de  la  situation  id6ale.  Aujourd'hui,  puisque  nous 
sommes  encore  en  presence  de  la  doctrine  tradition- 
nelle,  nous  devons  maintenir  la  fiction  qui  en  est  la 
base.  Or,  cette.fiction  ne  pent  pas  aboutir  k  faire  gouver- 
ner  les  meubles  par  la  loi  nationale.  En  effet,  ces  biens 
peuvent-ils  6tre  r6put6s  situ6s  dans  le  pays  de  leur 
propri6taire?  Non,  6videmment,  puisque  leur  propri§- 
taire  n'est  pas  lui-m6me  consid6r6  comme  y  6tant 
pr6sent.  C'est  k  son  domicile  que  la  loi  presume  qu'il 
se  trouve  toujours  (1).  C'est  done  la  que  nous  devons 


(1)  Loi  47,  C,  De  incolis. 
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supposer  les  meubles,^  puisqu'en  leur  donnant  une 
assiette  fictive,  la  tradition  entendait  les  mettre  id6a- 
lement  a  la  port6e  et  a  la  disposition  de  leur  propri6- 
taire.  En  un  mot,  dans  la  determination  du  statut 
mobilier,  Tancienne  doctrine  repose  essentiellement 
sur  une  fiction ;  et  ce  qui  prouve  que  cette  doctrine  ne 
pent  aujourd'hui  se  concilier  avec  la  loi  nationale, 
c'est  qu'a  regard  de  cette  loi  la  fiction  n'est  pas  pos- 
sible. 

Ce  systeme  est  presents  avec  beaucoup  de  force  par 
M.  G.  Dubois  dans  son  Essai  sur  le  con/lit  des  lots 
frariQaises  et  ^trangeres.  M.  L.  Renault,  pense  que  la 
fiction  sur  laquelle  s'appuie  ce  jurisconsulte  pour  r6- 
puter  la  succession  mobili6re  situ6e  au  lieu  du  domi- 
cile, n'est  pas  moins  inutile  qu'ing6nieuse  ;  et  il  ajoute 
cette  reflexion  :  «  Pour  nos  anciens  auteurs,  il  allait 
de  soi  que  c'6tait  la  mfeme  loi  qui  r6gissait  le  statut 
personnel  et  la  succession  mobili^re  quelles  que  fus- 
sent  les  raisons  quils  en  donnaient  (1).  » 

Nous  reconnaissons  que  pour  nos  anciens  juriscon- 
sultes,  qui  ne  se  pr6occupaient  que  des  coutumes  fran- 
gaises,  c*6tait  en  fait  la  mSme  loi  qui  jouait  les  deux 
r61es.  Mais,  quoi  qu'en  dise  M.  Renault,  il  est  de  la 
plus  haute  importance  de  rechercher  si  dans  les  deux 
cas,  la  loi  n'6tait  pas  appliquee  pour  des  raisons  dif- 
ferentes.  Nous  ne  pouvons  trop  le  r6p6ter  :  il  ne  faut 
pas  assimiler  une]confusion  de  fait  a  une  identit6  de 
droit. 

II  est  k  remarquer  que  plusieurs  auteurs  qui  se  pro- 


(1)  Jour,  de  dr.  int.  pri?.,  !876.  p.  343. 
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noncent  en  principe  pour  la  loi  nationale,  apportent  & 
cette  r^gle  des  exceptions  telles  que  leur  opinion  ne 
diffire  pas  en  definitive  de  la  notre.  Par  exemple, 
apfes  avoir  pos6  en  these  que  la  succession  mobiliere 
est  soumise  a  la  loi  da  pays  du  de  cujus,  MM.  Aubry 
et  Rau  d6rogent  a  cette  r6gle  pour  Je  cas  ou  le  d6funt 
6tait  domicilii  hors  de  sa  pa  trie  (1).  Si  la  loi  nationale 
n'est  applicable  que  lorsqu'elle  coincide  avec  la  loi  du 
domicile,  et  si,  dans  le  cas  ou  ces  deux  lois  sont  en 
fait  distinctes,  celle  du  domicile  doit  Temporter,  c'est 
toujours,  en  (iernidre  analyse,  la  loi  du  domicile  qui 
est  prise  en  consideration,  puisque  la  circonstance 
qu'elle  s'identifie  avec-le  statut  personnel,  n'est  d*au- 
cun  effet. 

En  r6alit6  MM.  Aubry  et  Eaun'ontpas  distingu6 
les  deux  lois,  ou,  dans  tons  les  cas,  si  Ton  s'attache 
aux  r6sultats  de  leur  syst^me,  ils  interpretent  comme 
nous  la  doctrine  traditionnelle. 

Sous  Tempire  du  Code,  la  jurisprudence  s'est  pres- 
que  toujours  prononcee  pour  la  loi  du  domicile.  On 
pent  meme  dire  que,  dans  les  quelques  especes  ou 
elle  a  paru  incliner  vers  le  statut  personnel,  cette  loi 
se  pr6sentait  toujours  en  fait  confondue  avec  celle  du 
domicile,  le  de  cujus  ne  s*6tant  jamais  etabli  hors  de 
sa  patrie.  II  n'y  avait  done  pas,  dans  ces  circonstan- 
ces,  d'int6r6t  a  distinguer  les  deux  legislations  (2). 


(1)  L  §  31,  p.  103.  — M6me  remarque  pour  Demolombe;  ooiDp, 
dans  le  l^*"  vol.  de  son  Cours  de  Code  NapoUon  lea  n®»  94  et  268  bxs^ 
p.  103  et  423. 

(2)  On  ne  peut  citer  comme  admettant  positivement  Fapplica- 
tioD  de  la  loi  nationale  &  la  sucression  mobiliere  que  le  jugement  du 
Tribunal  du  Ha\Te,  en  date  du  22  aout  1872,  (S.  72,  2,'  313;,J.  P.  72, 
1219). 
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Mais  la  jurisprudence,  suivie  d'ailleiirs  en  cela  par 
une  partie  des  auteurs,  a  longtemps  h6sit6  sur  le  point 
de  savoir  si,  pour  que  la  loi  frangaise  gouvernAt  la 
succession  mobiliere  d'un  6tranger  6tabli  en  France, 
il  6tait  n6cessaire  que  cet  Stranger  se  f&t  domicili6  avec 
I'autorisation  du  gouvernement.  Le  d6bat  a  6t6  tran- 
ch6  dans  le  sens  de  rafiirmative  par  Tarrdt  de  cassa- 
tion du  5  mai  1875  (1),  et,  sur  renvoi,  par  TarrSt  de  la 
cour  de  Bordeaux  du  24  mai  1876  (2).  Toutefois  le 
principe  consacr6  par  ces  d6cisions  n'emptehe  pas  les 
tribunaux  de  dteider  que  le  simple  domicile  de  fait 
acquis  par  I'Stranger  en  France,  pent  determiner  la 
competence  du  juge  qui  devra  connaitre  des  difficultSs 
relatives  a  la  succession  (3). 

Contrairement  k  la  jurisprudence,  nous  pensons 
qu'il  n'est  point  utile  qu'un  Stranger  se  soit  fix6  en 
France  sans  I'autorisation  du  gouvernement  pour  que 
sa  succession  mobiliSre  soit  r6gie  par  la  loi  fran^aise. 

On  objecte  Tart.  13  c.  civ.  Mais  ce  texte  est  Stranger 
k  la  question.  II  dStermine  la  condition  suivant  laquelle 
rstranger  pourra  jouir  en  France  des  droits  ciails. 
Tout  autre  chose  est  Tacquisition  du  domicile.  Rien 
n'indique  qu'elle  ne  soit  pas  simplement  subordonnSe, 
pour  les  Strangers  comme  pour  les  nationaux,  au  fait 


(1)  Arr^t  Forgo,  D.  P.  75,  1,  343;  S.  75,  1,409;  J.  P.  75,  1036. 
mm  Adde  les  trob  arrets  de  la  chambre  ciTile  du  12  Janvier  1869,  S.  69« 
1,38;  J.  P.  69, 311. 

(2)  Jour,  das  arr.  de  Bord.  76,  275 ;  D.  P.  78,  2,  79. 

(3)  Req.  7  juillet  1874,(Spedit  c.Specht),  D.  P.  75,  1, 271 ;  S.  75, 1, 
19 ;  J.  P.  75,  29.  Conf.  Paris,  1«  mars  1872  (Specht  cSpecht),  D.P. 
72, 2,  235.  S.  72,  2, 292 ;  J.  P.  72, 1184. 
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de  rteider  dans  un  lieu  et  k  Tintention  d'y  avoir  son 
principal  6lablissement.  Dira-t-on  que  Tetranger  ne 
peut  pas  poss6der  un  domicile  16gal  en  France,  s'il  n'y 
jouit  pas  des  droits  civils  ?  Pourquoi  ces  deux  choses 
seraient-elles  li^es  Vune  h  I'autre?  Le  domicile  Mgal  ne 
peut-il  pas  se  concevoir  en  dehors  de  la  jouissance  de 
ces  droits?  Cette  jouissance  est-elle  son  efiPet  n6cessaire? 
N'a-t-il  pas,  au  contraire,  d'autres  effets  qui  lui  sont 
propres,  et  qui  donnent  un  int6r6t  Evident  a  son  acqui- 
sition sans  qu'il  confere  les  droits  civils. 

L'art.  13  lui^mSme  autorise  Taffirmative,  car  il  fait 
une  distinction  entre  les  elrangers  qui  ont  obtenu  une 
position  privilj6gi6e  et  ceux  qui  n'ontpas,  en  vue  de  leur 
6tablissement  en  France,  sollicit6  Tautorisation  du 
gouvernement.  Or  Tautorisation  n'6tant  requise  que 
pour  Tobtention  de  la  condition  exceptionnelle,  il  s'en 
suit  qu'elle  n'est  pas  n6cessaire  pour  I'acquisition  du 
domicile,  laquelle  est  mise  en  antithtee  avec  le  premier 
cas. 

II  est  k  remarquer  que  dans  une  controverse  trte- 
analogue^  la  jurisprudence  s'est  arr6t6e  a  la  solution 
inverse.  Quand  un  Stranger  se  marie  sans  contrat, 
lea  conditions  civiles  de  son  union  sont  regies  par  la 
loi  fran(jaise,  si  c'est  en  France  que  se  trouve  son  do- 
micile matrimonial  (1).  Or  nous  avons  vu  que  la  juris- 
prudence ne  subordonne  pas  Tacquisition  de  ce 
domicile  k  Tautorisation  du  gouvernement.  Comment 
justifier  I'opinion  contraire  k  regard  de  la  suc- 
cession mobili6re  ?   Les  deux  situations  n'ont-elles 


(I)  Voir  iupra  page  91. 
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pas  la  plus  grande  analogie?  La  question  de  savoir 
par  quelles  regies  sont  gouvern6es  les  conventions 
matrimoniales  depend,  dit-oh,  de  Tintention  des 
conjoints ;  il  est  done  logique  de  suivre  la  loi  a  laquelle 
les  parties,  en  se  fixant  sur  le  territoire  soumis  k  cette 
loi,  ont  suffisamment  montre  quelles  se  r6f6raient. 
Mais  le  point  de  savoir  comment  seront  devolus  les 
biens  n'est-il  pas  dgalement  subordonn6  h  la  volont^ 
du  de  cujus?  Ne  doit-on  pas  tenir  aussi  bien  compte 
de  la  volont6  pr6sum6e  de  celui-ci  que  de  celle  des 
conjoints  ?  Pourquoi  son  intention  ne  serait-elle  pas, 
elle  aussi,  r6v616epar  le  choixd'un  domicile  sous  Tem- 
pire  d'une  legislation  (1). 

Objectera-t-on  que  la  faculty  de  soumettre  a  la  loi 
frauQaise  la  transmission  de  ses  biens  constitue  un 
droit  civil?  Oil  puiserait-on  cette  id6e?  Dans  la  tra- 
dition? Non,  6videmment.  Elle  proteste  tout  entiere 
contre  cette  allegation,  et  appuie  m^me  d'une  fagon 
decisive  I'opinion  contraire.  Jamais  Tapplication  de  la 
loi  frangaise  h  la  personne  ou  aux  biens  d'un  6tranger 
n'a  6t6  consid6r6e  comme  une  faveur.  Tout  h  I'opposd, 
elle  a  toujours  constitu6  la  regie  g6n6rale,  Texpression 
du  droit  strict  et  rigoureux.  G'est  I'admissionen  France 
des  effets  d'une  loi  6trang6re  qui  a  6t6  constamment 
qualifi6e  faveur  et  exception. 

D'ailleurs,  Tapplication  de  la  loi  frangaise  aux  im- 
meubles  qu'un  Stranger  laisse  en  France,  n'a  certai- 
nement  pas  ce  caract^re.  Peut-il  en  6tre  autrement  de 


(1)  iSftc,  dans  Sir.  et  dans  J.  P.,  note  sons  rarr^t  Forgo  da  5  mail875 
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!•  r^glementation  de  la  succession  mobili^re  par  la 
m6me  loi?  Cette  distinction  serait  inexplicable. 

Autre  contradiction.  II  n'est  pas  besoin,  aux  yeux  de 
la  jurisprudence,  qu'un  stranger  se  soitfix6en  France 
avec  autorisation  pr6alable,  pour  que  le  tribunal  de 
son  domicile  ait,  apres  sa  mort,  comp6tence  pour 
connaitre  des  difficult^s  soulev^es  au  sujet  de  sa  suc- 
cession. Mais  cet  6tablissement  ne  serait  pas  suffisant 
pour  rendre  applicable  la  loi  frangaise.  Distinction 
aussi  pen  fondee  que  la  pr6c6dente. 

Enfin,  par  une  nouvelle  inconsequence,  la  jurispru- 
dence admet  qu'un  Frangais  pent,  par  la  realisation 
des  deux  conditions  ordinaires,  le  fait  et  Tintention, 
acqu6rir  un  domicile  16gal  en  pays  Stranger,  et  que  la 
succession  mobiliere  du  Fran^ais  ainsi  domicili6  est 
gouternee  par  la  loi  locale.  Comment  concilier  cette 
solution  avec  celle  qu'elle  donne  a  regard  des  stran- 
gers? Ainsi  les  juges  frauQais  font  plus  facilement 
pr6valoir  le  statut  etranger  que  la  loi  dont  ils  sont  les 
organes  directs.  (1). 

En  presence  de  ces  decisions  contradictoires,  il  est 
manifeste  que  la  jurisprudence  n*a  pas,  sur  la  ques- 
tion, d'idSes  nettes,  ni  de  systenle  homogene. 

La  cour  supreme ,  particulierement ,  nous  paralt 
avoir  completement  perdu  de  vue  les  vrais  principes 
de  la  matiere.  A  ces  theories  si  peu  rationnelles,  nous 
opposerons  cet  extrait  d'un  jugement  du  tribunal  civil 


(I)  Voir  sur  toute  cette  critique  de  la  jurisprudence,  M.  LouisRenault, 
Jour,  de  dr.  int.  pr.,  1875,  p.  422  et  a. 
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de  Marseille,  en  date  du  28  mai  1867  (1),  cass6  parjin 
des  trois  arrets  pr6cit6s  du  12  Janvier  1869 : «  Attendu 
que  si  Tart.  13,  c.  Nap.  dispose  que  1  etranger  qui 
aura  6t6  admis  par  rautorisation  de  TEmpereur  k  6ta- 
blir  son  domicile  en  France,  y  jouira  de  tous  les  droits 
civils  tant  qu'il  coiitinuera  d'y  r6sider,  il  ne  s'ensuit 
pas  qu'&  d6faut  de  cette  autorisation,  T^tranger  ne 
puisse  avoir  un  domicile  r6el  et  16gal  en  France ;  — 
Attendu,  en.eifet,  que  le  domicile  est  TStablissement 
d'une  personne  dans  le  lieu  ou  elle  entend  fixer  sa  r6- 
sidence;  —  qu'il  consisle  done  dans  lefait  d'une  ha- 
bitation r6elle,  joint  a  I'intention  d'un  6tablissement 
permanent,  etc.,  »  On  ne  pent  mieux  raisonner. 

Section  III.  —  Controverses  particuliires. 

• 

Parmi  les  innombrables  controverses  que  souleve  la 
th6orie  des  statuts ,  il  en  est  trois  que  les  auteurs 
considSrent  comme  particuli^rement  d^licates,  et, 
qu'ils  placent,  en  consequence,  sur  la  mfime  ligne. 
Elles  sont  i^elatives  k  Tusufruit  16gal  du  p6re  ou  de 
la  m6re  sur  les  biens  personnels  de  leurs  enfants,  k 
rhypolh^que  legale  de  la  femme  marine,  du  mineur  et 
de  rinterdit  sur  les  biens  du  mari  ou  du  tuteur;  enfin, 
a  rali6nabilit6  ou  a  I'inaliSnabilite  des  immeubles  do- 
taux. 

MM.  Aubry  et  Rau,  en  face  des  hesitations  et  des 
contradictions  qui  se  sont  produites  k  I'occasion  de  ces 
controverses,  estiment  que  ces  questions  sont  6tran- 


(1)  MAlizet  C.  Enreg.  S.  69,  1, 139.  J.  P.  69,  311. 
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g^res  h  la  division  des  statuts,  et  que  c'est  lui  donner 
trop  d'extension  que  de  vouloir  les  y  faire  entrer. 
N'y  a-t-il  pas,  disent-ils,  de  Taveu  de  tous  les  inter- 
pr6tes,  des  lois  qui  sont  en  dehors  de  cette  division, 
par  exemple  les  lois  de  police  et  de  sAret6,  les  lois  re- 
latives k  la  forme  des  actes,  k  leur  interpr6tation  ou 
a  leur  ex6cutioa?  (1)  Incontestablement ;  mais  ces  der- 
ni6res  dispositions,  si  on  analyse  leurs  effets,  n'affec- 
tent  pas  d*une  fa^on  immediate  les  personnes  ou  les 
choses.  Cela  pos6,  autant  Topinion  de  MM.  Aubry  et 
Rau  nous  paratt  fondle  pour  ce  qui  est  de  TaliSnabi- 
lit6  ou  de  rinalidnabilit6  des  immeubles  dotaux,  autant 
elle  nous  paralt  contestable  relativement  k  la  jouis- 
sance  legale  et  k  ThypothSque  de  la  femme  mari6e, 
du  mineur  ou  de  I'interdit.  La  question  de  savoir  k 
quelle  loi  il  faut  se  rapporter  pour  decider  si  les  im- 
meubles dotaux  sont  inalidnables,  a  d'ailleurs  trQuv6 
place  dans  le  chapitre  que  nous  avons  consacr6  k  Tin- 
terpr^tation  des  actes  et  contrats  en  g6nSral.  Nous 
avons  fcdt  observer  que  |c'est  Ik  le  v6ritable  si6ge 
de  la  mati^re  (2). 

II  ne  nous  reste  done  plus  qu'i  rechercher  quelle 
est  la  nature  du  statut  qui  r6git  Tusufruit  des  p6re  et 
mSre  et  ThypothSque  legale  du  mineur,  de  Tinterdit  et 
de  la  femme  marine.  Bien  que  ces  deux  questions  pr6- 
sentent  de  grandes  analogies,  et  qu'elles  comportent 
des  solutions  connexes,  nous  les  6tudierons  s6par6- 
ment  pour  relever  plus  facilement  les  nuances  de  d6- 
tail  que  les  auteurs  ont  Stabiles  entre  elles. 


(1)  I,  p.  85,  note  17. 

(2)  Voir  supra,  page  92. 
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Nous  appliquerons  en  outre  les  principes  qui  pr6cS- 
dent  a  Tart.  908  c.  civil. 

§  I«'.  —  De  lajouissance  legale  du  pire 
et  de  la  mire. 

I.  —  Dans  Tancien  droit,  tous  les  auteurs,  k  Ex- 
ception de  Bouhier  (1),  consid^raient  comme  un  sta- 
tut  r63l  Tusufruit  que  le  pare  avait  sur  les  biens  de 
ses  enfants.  Froland  rapporte  que  c'est  en  ce  sens  que 
S3  pronouQa  Tunanimite  de  la  conference  des  avocats 
qui  se  reunit  dans  la  bibliotheque  de  TOrdre,  le  14  Jan- 
vier 1719  (2),  II  invoque  6galement  «  Tusage  du  Chfi- 
teLt  »  et  «  ce  qui  s'observe  commun6ment  en  pareil 
cas  »  (3).  Des  lors,  dans  la  rigueur  du  systeme,  le  pSre 
domicili6  sur  un  territoire  ou  la  puissance  pater- 
nelle  n*6tait  pas  admise,  avait  neanmoins  Tusufruit 
des  immeubles  que  ses  enfants  poss6daient  dans  un 
pays  oil  cette  puissance  6ta:t  consacr6e.  Mais  Boullenois 
reculait  devant  cette  consequence.  Pour  lui,  la  puis- 
sance paternelle  6tait  «  person nelleetjoerso/inaZ/ssf me 
dans  partie  de  ses  effets,  et  r6elle  dans  Tautre  partie.» 
Ces  derniers  effets,  vu  leur  nature,  devaient  etre  ren- 
ferm6s  dans  les  coutumes  qui  admettaient  pareils 
droits.  Seulement  il  lui  semblait  n6cessaire  de  pr6sup- 
poser  que  le  pere  ne  pouvait  jouir  de  ces  droits  qu'au- 
tant  que  les  enfants  6taient  en  puissance.  Cette  restric- 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  inter.,  II,  p.  290,  n«  157. 

(2)  M6moires,  II,  p.  816. 

(3)  Op,  dt,  II,  p.  817. 
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tion,  h  Tappui  de  laqiielle  Boullenois  citait  Bretonnier 
et  Ferri^re,  a,  nous  le  verrons,  rencontrd  de  nos  jours 
plusieurs  partisans  (1). 

Bouhier,  avons-nous  dit,  6tait  le  seul  qui  estim&t  la 
disposition  personnelle.  «  Quoique  les  droits  utiles  des 
p6re3  sur  les  biens  de  leurs  enfants  soient  distingu6s 
des  droits  honorifiques  sur  les  personnes,  ils  ne  le 
sont,  disait-il,  que  comm  un  accessoire  Test  de  son 
principal.  Or,  cette  distinction  emp6che-t-elle  que  Tac- 
cessoire  ne  suive  la  nature  du  principal  ?  Je  puis 
m6me  a  ce  sujet,  citer  cet  axiome  des  jurisconsultes  : 
Effectus  regulatur  a  causa.  Or,  on  ne  pent  douter  que 
la  jouissance  des  biens  des  enfants  ne  soit  un  effet  de 
la  puissance  paternelle,  elle  est  done  de  mSme  nature^ 
et  doit  avoir  son  6tendue  (2).  »  Cesi  ainsi,  on  le 
verra,  que  raisonnent  encore  les  partisans  de  la  per- 
sonnalite,  notamment  M.  Demolombe. 

II.  —  Rappelons  bri6vement  les  divers  syst6mes 
aujourd'hui  en  presence  : 

A.  —  Proudhon  (3),  Troplong  (4),  et  Golmet  d'Aage 
(5)  enseignent  que  Tusufruit  du  pere  et  de  la  m6re  cons- 
litue  un  statut  r6el.  Ils  partent  de  cette  id6eque  Tarti- 
cle  384,  quels  que  soient  ses  motifs,  a  pour  r6sultat 


(1)  Tp.  des  Btat.,  II,  p.  46  et  47. 

(2)  GEuvree,  I,  p.  677,  no  57. 

(3)  Tr.  de  T^tat  des  personnes,  I,  p.  01. 

(4)  Des  hypothdques,  II,  p.  429. 

(5)  Rev.  de  dr.  franc,  et  6tr.,  1844,  p.  406. 
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direct  de  modifier  la  condition  juridique  des  immeu- 
bles  de  I'enfant.  Ces  auteurs  ne  semblent  mSmepas  sup- 
poser  que  cette  solution  puisse  faire  difficultd. 

Notons  que  la  jurisprudence  anglaise  s'est  cons- 
tamment  prononc6e  dans  le  m6me  sens  (1). 

B.  —  Foelix  conclul  aussi  a  la  r6alit6  du  statut;  mais 
il  pense  que  le  p6re  et  la  m6re  Strangers  ne  peuvent 
jouir  des  immeubles  que  leurs  enfants  possMent  en 
France,  que  si  leur  loi  nationale  leur  accorde  aussi  un 
usufruit  16gal  (2).  Nous  reviendrons  sur  ce  syst^me 
pour  indiquer  en  quoi  il  diff6re  de  celui  que  nous 
adopterons. 

G.  — M.  Demangeat  estime  au  contraire  quele  statut 
est  personnel;  mais  il  exige  comme  Foelix  le  concours 
de  la  loi  de  la  situation  et  de  la  loi  personnelle(3).  Cette 
consideration  est  bien  arbitraire  dans  un  syst6me  qui 
admet  la  personnalitiS  de  Tusufruit  16gal ;  elle  d6truit 
mSme  la  base  du  syst^me.  En  effet,  si  le  statut  est 
personnel,  pourquoi  se  pr6occuper  de  la  loi  de  la  si- 
tuation du  statut  r6el?  Si  Ton  exag^re  rid6e  que  I'usu- 
fruit  16gal  est  un  accessoire  de  la  puissance  paternelle 
au  point  de  dire  qu'il  lui  emprunte  sa  nature,  on  doit 
decider  qu'il  est  r6gi  comme  elle  par  le  statut  person- 
nel, sans  qu'il  soit  n6cessaire  que  les  dispositions  de 


(1)  Phillimore,  Comment,  upon  intern,  law^  IV,  n^  529;  Story, 
Conflict  oflarjDS  §  446. 

(2)  Tr.  de  dr.  int  pr.,  I,  p.  151. 

(3)  HU  t.  dela  condit.  civ.  des  6tr.,  no  82,  p.  380,  etsur  Foelix,  1. 1 ,  p.  151 
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cette  loi  concordent  avec  celle  du  statut  r6el.  Si,  au 
contraire,  on  se  pr6occupe  de  cette  derni^re  loi,  c'est 
qu'apparemment  on  distingue  Tusufruit  16gal  des  au- 
tres  616ments  de  la  puissance  paternelle,  et  alors,  il 
n'est  plus  domin6  par  le  caractere  g6n6ral  de  cette 
puissance,  il  reprend  sa  nature  propre;  or,  envisage  k 
part,  il  rentre,  de  Tavis  de  tons,  dans  le  statut  r6el. 

D.  —  M.  Demolombe,  qui  se  d6clare  pour  la  person- 
nalit6  de  Tusufruit  16gal  du  p6re  et  de  la  m6re,  a  pr6ci- 
s6ment  insists  sur  ce  qu'elle6tait  la  consequence  dur61e 
accessoire  de  cet  usufruit  dans  la  puissance  paternelle. 
L'usufruit  16gal  est  confondu  dans  un  faisceau  de 
droits  qui  tous,  k  la  seule  exception  de  l'usufruit  lui- 
mfime,  dependent  du  statut  personnel.  La  puissance 
paternelle,  qui  est  le  nom  donn6  h  Tensemble  de  ces 
droits,  constitue  done  une  loi  personnelle,  et  r616ment 
r6el  qu'elle  comprend  ne  pent  pas  se  distinguer  suffi- 
samment  pour  fetre  gouvern6  par  une  souverainet6 
diff6rente  (1). 

On  voit  que  M.  Demolombe  reproduit  exactement 
Targument  de  Bouhier. 

La  question  s'est  tout  r6cemment  pr6sent6e  pour  la 
premiere  fois  devant  les  tribunaux  dans  une  affaire 
Ben-Chimol  contre  Cohen  et  autres,  laquelle  6tait 
portee  devant  le  tribunal  de  Mostaganem.  Cette  juri- 
diction,  parson  jugement  du  11  nov.  1874,  la  cour 
d' Alger,  par  son  arr6t  du  10  juin  1875,  et  la  cour  de 
cassation,  par  sa  decision  du  14  mars  1877,  se  sont 


(1)  I»  n»  88,  et  VI,  n<»  486.  Comp.  Laurent,  Princ.  de  dr.  dv.,  I,  p. 
145,  n»  96,  et  Dr.  civ.  inter.  II,  p.  290,  n«»  157. 
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prononc6es  pour  I*opinion  soutenue  par  M.  Demo 
lombe  (1). 

III. —  Ce  syst^me  semble,  en  effet,  logique  au  premier 
abord,  aussi  est-il  suivi  par  beaucoup  d'auteurs.  Nous 
croyons  cependant  qu'il  ne  peut  se  concilier  avec  le 
deuxi^me  paragraphe  de  Tart.  3.  Ce  texte  porte  que 
les  immeubles  situ6s  en  France  sont  gouvernes  par  la 
loi  frangaise,  alors  m6me  qu  ils  apportiennent  a  des 
Strangers,  et,  comme  nous  Tavons  dit  plus  haul,  sa 
port6e  est  absolue.  Supposons  que  la  loi  6trangere 
admette  le  principe  de  Tusufruit  16gal,  mais  Torganise 
autrement  que  la  loi  frangaise;  que,  par  exemple,  elle 
le  prolonge  apres  que  les  enfants  ont  atteint  leur  dix- 
huitieme  ann6e.  Supposons  m6me  qu'au  lieu  d'un 
usufruit  proprement  dit,  la  loi  6trang6re  accorde  au 
p6re  un  droit  simplement  analogue,  comme  un  droit 
d'usage.  Quel  est  le  jurisconsulte  qui  appliquera 
ces  dispositions  a  un  immeuble  situ6  en  France,  en 
s'autorisant  de  leur  caractere  de  personality?  Ne  vio- 
lerait-il  pas  un  texte  formel  du  code  civil  ? 

Et  si  Ton  nous  r6pond  que  Tapplication  en  France 
de  ces  lois  ne  compromettrait  pas  Tordre  public  en 
donnant  a  cette  expression  une  port6e  suffisante,  mais 
sagement  restreinte,  ne  pourrons-nous  pas  rappeler 
que  Ton  oublieabsolument  les  susceptibilitds  exag6r6es 
sans  doute,  mais  incontestablesdu  16gislateur  frangais. 


(1)  D.  P.  77, 1,  385;  S.  78,  I,  25;  J.  du  P.  78,  38;  J.  de  dr.  int, 
priv.,  1878,  p.  167,  col.  2;  et  but  renvoi,  Aix  24  janv.  1878,  S.  78,  2, 
240. 
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lequel  s'est  montr6  si  jaloux  d*exclure  la  loi  6trang6re 
dans  des  cas  ou,  aprte  tout,  rapplication  de  cette  loi 
n'eCit  pas  6te  plus  dangereuse  pour  Tordre  public,  par 
exemple  en  matiere  de  devolution  successorale. 

La  personnalit6  du  statut  a  n6cessairement  deux 
consequences  :  1<>  L'6tranger  ne  pent  pretendre  exer- 
cer,,  en  vertu  de  Tart.  384  du  code  civil  fran^ais,  un 
droit  de  jouissance  legale  sur  des  immeubles  situ6s 
en  France ;  2°  A  Tinverse,  il  a  un  usufruit  16gal  sur 
ces  immeubles  si  sa  loi  personnelle  le  lui  accorde. 
M.  Demolombe  ne  dit  pas  s*il  acceple  la  seconde  de 
ces  consequences.  Or,  c'est  elle  6videmment,  qui,  en 
pr6sence  du  dernier  paragraphe  de  Tart.  3,  est  la  plus 
delicate  a  justifier.  Que  faut-il  done  pr6sumer  qu'il  d6- 
ci  Jerait  a  cet  6gard  ?  Maintiendrait-il  son  refus  malgr6 
la  disposition  6trang6re?  Dans  le  cas  de  Taffirmative, 
comment  concilierait-il  sa  solution  avec  la  personna- 
lit6  du  statut  ?  Si,  en  presence  du  deuxieme  paragra- 
phe de  I'art.  3,  il  6cartait  le  statut  Stranger,  ne  ruine- 
raitril  pas  tout  son  syst^me  ?  Ou  le  statut  est  person- 
nel, et  le  deuxieme  paragraphe  de  Tart.  3  n'en  pent 
emp6cher  Tapplication,  ou  ce  texte  prevaut,  et  alors 
le  statut  est  r6el.  On  peut  dire  de  I'usufruil  du  pere  et 
de  la  m6re  ce  que  la  cour  d'Algera  excellemmentdit 
de  rhyphoth^que  legale  de  la  femme  marine  (1) :  Si  Ton 
admet  qu'il  constitue  non  un  statut  reel,  mais  un  sta- 
tut personnel,  ilfaudra  admettre  les  consequences  de 
cette  qualification. 


(1)  Arrdt  du  21  mars  i860,  (Frentzelc.  Seligman),  S.  61,  2,  67;  D. 
P.  62,  1,  203.  J.  P.  61,  629. 
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L'usufruit  16gal  du  p6re  et  de  la  m6re  n'est  sans 
doute,  k  vraiment  parler,  qu'un  accessoire,  qu'un  at- 
tribut  de  la  puissance  paternelle.  II  ne  pent  done  en 
6tre  question  que  si  la  puissance  paternelle  existe, 
Taccessoire  devant  suivre  le  sort  du  prinfcipal.  Cette 
proposition  est  exacte,  mais  on  ne  doit  pas  en  exag6- 
rer  la  port6e.  C'est  la  puissance  paternelle  qui  donne 
au  p6re  ou  h  la  m6re  la  capacity  d'exercer  leur  usu- 
fruit  16gal.  Qu'on  leur  6te  cette  puissance,  et  ils  n'au- 
ront  plus  de  droit  sur  les  biens  propres  de  leurs  en- 
fants.  Mais  la  th^orie  des  statuts  n'a-trelle  pas  fr^quem- 
ment  pour  consequence  de  r^gler  d'apr^s  une  loi  la 
capacit6  d'exercer  un  droit,  et,  d'apr6s  une  autre, 
Texercice  mfime  de  ce  droit  ?  N'est-ce  pas  li  pr6cis6- 
ment  un  de  ses  effets  les  plus  caract6ristiques  ?  Pour- 
quoi  done  la  puissance  paternelle  ne  serait-elle  pas 
gouvern6e  par  un  statut  et  Tusufruit  16gal  par  un 
autre  ? 

Au  surplus,  M.  Demolombe  et  les  partisans  de  son 
systeme  se  sont,  k  Toccasion  d'une  difRcult6  analogue, 
d6parti  de  leur  notion  si  rigoureuse  et  si  subtile  de 
Tuniversalite  de  droits.  lis  n'admettent  point  que  les 
immeubles  perdent  leur  individualit6  quand  ils  font 
par  tie  d'une  succession,  et  qu'ils  6chappent  ainsi  h 
I'art.  3. 

Que  I'analyse  de  la  succession  telle  que  la  pr6sente 
de  Savigny,  soit  exacte,  ils  n'y  contredisent  pas.  Mais 
Tart.  3,  ajoutent-ils,  prouve  manifestement  qu'elle  n'a 
point  pr6valu  dans  I'esprit  des  redacteurs  du  Code.  Le 
sort  des  immeubles  est-il  directement  en  jeu  ?  Oui ; 
dans  ce  cas,  appliquons  le  deuxiSme  alin6a  de  Tart.  3. 
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Peutrfitre,  en  pure  th6orie,  ce  texte  n'est-il  pas  h  Tabri 
de  toute  critique,  mais  on  ne  pent  en  faire  abslrao 
tion. 

Eh  bien,  ce  raisonnemcnl  si  juste  r6sout  aussi  la 
controverse  relative  k  Tusufruit  16gal  du  p6re  et  de  la 
m6re.  L'art.  384  et  toutes  les  dispositions  correspon- 
dantes  qui  peuvent  se  trouver  dans  les  lois  6trangeres, 
affectent  6videmment  les  immeubles,  si  on  consid^re 
ces  dispositions  en  elle-mfimes,  isol6ment.  Or,  ce  fait 
ne  pent  6tre  m6connu  parce  que  Texistence  de  Tusufruit 
16gal  est  subordonn6e  k  la  presence  d'une  certaine 
r6gle  dans  un  code  6tranger. 
• 

IV.  —  M.  Laurent  reproche  h  ce  syst^me  ses  conse- 
quences inadmissibles  ;  si  la  jouissance  16gale  de 
Tart.  384  est  un  statut  r6el,  la  m6me  personne,  dans 
le  cas  ou  son  enfant  h  des  immeubles  situ6s  en  plu- 
sieurs  pays  soumis  h  des  lois  diff6rentes,  est  expos6e 
k  se  voir  tant6t  reconnaltre  et  tant6t  refuser  le  titre 
depSre  (1). 

La  r6ponse  est  bien  simple !  Cette  objection  serait 
fond6e  si  le  refus  de  Tusufruit  16gal  entrainait  la  m6- 
connaissance  de  la  puissance  paternelle.  Mais  ces  deux 
choses  sont  absolument  distinctes.  L'usufruit  16gal  est 
Toccessoire  ordinaire,  mais  non  indispensable  de  cette 
puissance,  il  n'est  point  une  des  conditions  de  son 
existence.  Un  frangais  qui  se  verrait,  en  pays  stranger, 
16galement  priv6  de  Tusufruit  des  immeubles  que  son 
enfant  poss6derait  en  ce  pays,  n'aurait  pas  moins  la 


(1)  Prindpes  de  droit  dvil,  I,  no  96,  p*.  147. 
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puissance  paternelle  que  le  Fran^ais  dont  Tenfant  n'a 
pas  de  biens  personnels  ou  a  I'enfant  duquel  ont  6t6 
donn6s  des  biens  sous  la  cpndition  que  son  p6re  n'en 
aurait  pas  la  jouissance.  Dira-t-on  que  la  loi,  en  lais- 
sant  au  donateur  la  facult6  de  stipuler  cette  condition, 
lui  a  reconnu  le  droit  de  nier  la  puissance  person- 
nelle  ?  Non,  dvidemment !  M.  Laurent  objecte  encore 
que  si  Tusufruit  16gal  est  un  statut  r6el,  il  s'ensuit 
qu'il  faudra  I'accorder  en  France  a  la  mere  6trang6re, 
n'aurait-elle  pas  la  puissance  paternelle.  Mais  nous 
n'admettons  point  que  cette  consequence  s'impose 
comme  le  pr6tend  M.  Laurent.  Quoi  qu'il  en  dise,  nous 
ne  voyons  rien  d*illogique  dans  la  r6ponse  que  Merlin 
faisait  d&jk  k  cette  objection.  L'6tranger  n'aura  d'usu- 
fruit  16gal  sur  les  immeubles  que  son  enfant  poss6de 
en  France,  que  si  la  loi  personnelle  lui  conf^re  la  puis- 
sance paternelle.  Cette  combinaison  n'a  point  pour  r6- 
sultat  de  rendre  le  m6me  statut  h  la  fois  personnel  et 
r6el  (1).  Un  statut  pent,  sans  devenir  ind6finissable, 
pr6supposer  Texistence  d'un  statut  d'une  autre  nature. 

V.  — Notresysteme  est  d'ailleurs  essentiellement  dif- 
ferent de  celui  deFoelix.  Get  auteur,  tout  en  reconnais- 
santque  Tusufruit  legal  de  Tart.  384  constitue  un  statut 
r6el,  ne  Taccorde  aux  p6re  et  mere  Strangers  que  si 
leur  loi  nationale  leur  conf^re  aussi  non  pas  sim- 
plement  la  puissance  paternelle,  mais  la  jouissance 
16gale  elle-m^me.  C'est  a  ce  syst^me  qu'on  pent  h  bon 
droit  reprocher  de  faire  de  ia  m6me  disposition  un 


(1)  Laurent,  loc,  dt. 
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stalut  a  la  fois  r6el  et  personnel.  Mais  nous  soutenons, 
ce  qui  est  tout  autre  chose,  que  les  strangers  n'bnt 
I'usufruit  16gal  sur  les  immeublespropres  de  leurs  en- 
fants  que  si  leur  loi  nationale  admet  la  puissance 
paternelle.  Quant  a  Torganisation  de  Tusufruit  lui- 
m6me,  a  sa  dur6e,  a  son  6tendue,  c'est  la  loi  francjaise 
qui  en  decide.  Autre  chose  est  la  question  de  savoir  si 
Ton  pent  exercer  Tusufruit  legal,  autre  chose  celle  de 
savoir  par  quelle  loi  sera  r6gi  cet  usufruit.  Or,  pour 
voir  si  Tusufruit  legal  est  possible,  il  faut  rechercher 
si  la  loi  personnelle  6trangere  admet  la  puissance  pa- 
ternelle, et,  dans  le  cas  de  raflfirmative,  Tusufruit  sera 
r6gi  par  la  loi  de  la  situation  des  biens  et  nullement 
par  le  statut  personnel. 

II  est  Strange  qua  les  m6mes  auteurs  qui  outrent 
assez  les  rapports  d'accessoire  h  principal,  pour  deci- 
der que  Tusufruit  16gal  et  la  puissance  paternelle  sont* 
n6cessairement  gouvern6s  en  tout  par  une  seule  et 
m6me  loi,  n'admettent  pas  que  cette  corr61ation,  res- 
treinte  dans  ses  cons6quences  par  Tart.  3,  subordonne 
du  moins  Texistence  de  Taccessoire  a  celle  du  princi- 
pal. Ce  rapport  n'aurait  pu  6tre  dStruit  par  le  16- 
gislateur  lui-m6me,  car  il  constitue  une  v6rit6  de  bon 
sens  :  puisque  la  loi  fait  de  I'usufruit  16gal  un  acces- 
soire  de  la  puissance  paternelle,  il  faut  qu'il  dispa- 
raisse  avec  elle.  C'est  une  n6cessit6  :  rien  ne  pent 
Temp^cher. 

Mais  la  notion  d'accessoire  n'implique  pas  es- 
sentiellement  que  la  chose  qualifi6e  ainsi  soit  gou- 
vern6e  en  tout  par  les  m6mes  regies  que  la  chose 
qui  par  rapport  k  elle  joue  le  r61e  de  principal.  Les 
conventions  matrimoniales,  par  exemple,  sont  Tacces- 
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soire  du  mariage ;  cependant  ses  deux  contrats  pQii- 
vent  6tre  r6gis  par  des  lois  de  pays  diflferents.  On  doit, 
en  effet,  distinguer  dans  les  rapports  qui  existent 
entre  le  principal  et  Taccessoire,  les  consequences  des 
caracteres  m^mes  d'accessoire  etde  principal,  lesquel- 
les  ne  seraient  pas  emp6ch6es  par  la  disparit6  de  na- 
ture des  deux  choses,  et  les  consequences  d'unc 
identity  purement  accidentelle. 

VI. —  M.  Laurent,  toutenconcluant  a  la  personnalite 
de  Tusufruit  I6gal  des  p6re  et  mere,  faitune  concession 
qu'il  faut  remarquer  :  «  Ce  n'est  point,  dit-il,  qu'il  n'y 
ait  quelques  doutes  au  point  de  vue  des  principcs 
traditionnels  sur  la  division  des  statuts.  II  est  cer- 
tain qua  sen  tenir  a  Vart.  5,  il  faudrait  dire  quo 
Vusu fruit  Ugal  nest  pas  un  statut  personnel,  car  il 
ne  concerne  pas  Vdtat  et  la  capacity  des  person- 
nes  (1).  »  A  notre  avis,  Tinterprete  du  code  civil  a, 
dans  cette  m^tiere,  le  devoir  de  s  en  tenir  h  Tart,  l) 
et  a  I'ancienne  doctrine  dont  cette  disposition  n'esl 
que  la  consecration  sommaire.  M.  Laurent  ajoute, 
apr^s  avoir  soutenu  la  personnalite  du  statut :  «  Mer- 
lin estd'un  avis  contraire;  son  opinion  meritequ'on 
s*y  arrSte,  car  elle  est  consa^r^epar  la  tradition. 
Reste  a  savoir  si  V esprit  du  droit  moderne  est  encore 
celui  de  Vancien  droit  (2).  » 

Si  le  droit  moderne  dont  parle  M.  Laurent,  est  le 
droit  frauQais  actuel,  nous  lui  objecterons  que  le  la- 


(1)  Op.  cit,  I,  no  96,  p.  145. 

(2)  Op.  dt.,  I,  no  I,  p.  146. 
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conisme  de  Tart.  3  ne  peut  s'expliquer  que  par  Tin- 
tention  qu'avait  le  I6gislateur  de  renvoyer  a  la  doc- 
trine traditionnelle.  Si,  au  contraire  par  les  mots 
droit  moderne  M.  Laurent  vise  le  mouvement  th6ori. 
que  qui  s'opere  de  nos  jours  dans  la  science  du  droit 
international,  et  qui,  naturellement,  se  place  en  de- 
hors de  notre  legislation,  nous  lui  r6pondrons  que 
dans  un  commentaire  du  code  civil  frangais,  les  id6es 
du  droit  moderne  doivent  rester  sans  influence. 

VII.  —  D'apres  les  explications  qui  pr6c6dent,  le  pere 
et  la  m^re  Strangers  auront  comme  consequence  de  la 
jouissance  paternelle,  et  ind6pendamment  des  disposi- 
tions de  leur  loi  nationale,  un  droit  d'usufruit  16gal  sur 
lesimmeublesqueleurs  enfantspossederont  en  France. 
Mais  que  faudra-t-il  d6oider  si  ces  derniers  sont  pro- 
pri6taires  de  meubles  situ6s  en  France?  Conform6- 
ment  h  la  doctrine  traditionnelle,  il  faut  faire  la  dis- 
tinction suivante  :  Si  les  enfants  ont  un  domicile  en 
France,  leurs  meubles  sont  ipso  facto  soumis  k  la 
jouissance  16gale.  Mais,  s'ils  sont  domicilii  dans  un 
pays  Stranger,  c'est  la  loi  de  ce  pays,  et  non  la  loi 
franQaise,  qui  sera  applicable.  La  question  sera  done 
subordonn6e  k  la  legislation  du  domicile.  Pourquoi, 
en  efiet,  dans  la  seconde  hypothese,  ferait-on  gouver- 
ner  les  meubles  par  la  loi  de  leur  situation  mat6rielle? 
L'Etat  frangais  a-t-il  un  interSt  h  ce  que  le  p6re  et  la 
mere  strangers  aient  Tusufruit  des  meubles  de  leurs 
enfants?  Non,  sans  doute!  Alors  pourquoi  d6roger  h 
la  r6gle  g6n6rale,  aux  principes  traditionnels? 
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§  2.  —  De  VhypothAque  Ugale  du  mineur,  de  V inter- 
dit  et  de  lafemme  mar  He. 

I.  —  En  abordant  le  point  de  savoir  si  I'hypotheque 
16gale  de  la  femme  mariee,  du  mineur  ou  de  Tinterdit 
appartientaustatut  reelou  au  statut  personnel,  certains 
auteurs  font  remarquer  que  cette  question  suppose 
qu'on  en  a  deja  r6solu  une  autre.  II  faut,  en  eflPet,  selon 
eux,  rechercher  si  Thypotheque  16gale  doit  6tre  ran- 
g6e  parmi  les  droits  naturels  ou  parmi  les  droits 
purement  civils.  Car  si  elle  constituait  un  droit  de 
cette  derniere  nature,  Tetranger  en  serait  toujours 
n6cessairement  priv6,  qu'elle  fit  partie  du  statut  r^el 
ou  du  statut  personnel.  En  d'autres  termes,  avant 
d'examiner  suivant  quelle  loi  I'^tranger  exercera  cette 
garantie,  il  faut  savoir  si  elle  lui  est  accord^e. 

Nous  n'adopterons  pas  cette  m6thode.  L'opportunit6 
de  la  question  que  nous  allons  6tudier,  n'est  pas, 
quoi  qu'en  disent  ces  auteurs,  intimement  li6e  a  la  so- 
lution que  Ton  doit.donner  a  Tautre  difficult^.  En 
admettant  m6me  que  Thypoth^que  16gale  des  divers 
incapables  pr6cit6s  soit  un  droit  purement  civil,  il  n'y 
aurait  pas  moins  lieu  de  se  demander  si  elle  rentre 
dans  le  statut  r6el  ou  dans  le  statut  personnel.  Car, 
mfeme  alors,  cette  discussion  devrait  au  moins  s'agiter 
a  regard  des  6trangers  domicili6s  en  France  avec 
Tautorisation  du  gouvernement.  En  effet,  si  Tacquisi- 
tion  en  France  d'un  domicile  16gal  leur  confSre  aux 
termes  de  Tart.  13  la  jouissance  des  droits  purement 
civils,  elle  ne  les  soustrait  pas  k  Tapplication  de  leur 
loi  nationale.  Si  la  loi  fran^aise  leur  reconnalt  la 
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jouissance  de  ces  droits,  il  n'^n  est  pas  moins  vrai 
que  c'est  par  leur  loi  personnelle  que  cette  jouissance 
sera  r6gl6e.  Nous  pouvons  done,  sans  avoir  i  tran- 
cher  de  question  pr6alable,  entrer  imm6diatement 
dans  Texamen  de  la  difficult^  qui  se  rattache  a  la 
th6orie  des  statuts. 

II. — La  controverse  relative  i  rhypoth^ue legale  des 
strangers  mineur,  interdit  et  femme  marine  n'est  pas 
moins  vive  que  la  controverse  relative  k  Tusufruit 

16gal  du  p6re  et  de  la  m6re  Strangers. . 

A.  —  Merlin  (1)  et  Troplong  (2)  se  prononcent  cat6- 
goriquement  pour  la  reality  de  Thypoth^que  legale.  lis 
argumentent  de  ce  que  le  regime  hypoth6caire  rentre 
essentiellement  dans  Torganisation  de  la  propri6t6 
fonci^re,  et  qu'il  prteente  par  consequent  au  plus  haut 
point  les  caracteres  de  la  r6alit6. 

B.  —  Fcelix  n'admet  Thypotheque  16gale  que  lors- 
qu'elle  est  conferee  a  la  fois  par  la  loi  personnelle  de  la 
femme,  du  mineur  ou  de  Tinterdit,  et  par  celle  de  la 
situation  des  immeubles  du  mari  ou  du  tuteur  (3). 

La  mfime  opinion  a  6t6  tr6s  habilement  soutenue  par 
M.  Ganser,  procureur  g6n6ral  pres  la  cour  de 
Gand  (4). 


(1)  Rupert.,  V*  Remploi  §  2,  n»  9. 

(2)  Priv.  et  hyp.,  t.  ii,  n«  429  et  513  ter. 

(3)  Op.  cit.  n»  67,  p.  150 ;  Rev.  6tr.  et  fran?.,  1842,  IX,  p.  25  et 
Buiv. 

(4)  S.  47,  2,  39 ;  avant  Farr^t  de  Gand  du  4  juin  1846   (Fontaine 
c.  Guillochin-Dessigny). 
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C. — M.  Demangeat  rattache  ThypothSque  I6gale  des 
personnes  sus-enonc6es  au  statut  personnel,  car,  en 
r6tablissant,  le  16gislateur  a  eu  6gard  h  leur  6tat  d'inca- 
pacit6  (1).  M.  Demangeat  n'exige  pas  d'ailleurs  que 
rhypoth^que  legale  soil  aussi  consacr6e  par  la  loi  de 
la  situation  ;  cette  derniere  loi  n'aura  k  intervenir  que 
pour  determiner  le  rang  et  le  mode  de  conservation  de 
rhypoth^que,  c'est-&-dire  en  ce  qui  int^resse  Tordre 
public.  La  consequence  la  plus  remarquable  de  ce  sys- 
teme  c'est  que  la  femme,  le  mineur  et  Tinterdit  fran- 
<jais  pourront  invoquer  leurs  hypoth^ques  16gales  sur 
les  biens  que  le  mari  et  le  tuteur  poss6deront  dans  un 
pays  oil  pareille  garantie  n'est  pas  accord6e  a  ces 
incapables,  pourvu,  qu'on  y  reconnaisse  simplement 
le  droit  r6el  appeliS  hypoth6que. 

D. —  M.  Demolombe,  quia  le  tort  de  presenter  comme 
identique  le  syst^me  de  Foelix  et  celui  de  M.  Deman- 
geat, r6sout  la  question  dans  des  termes  qui  ne  per- 
mettent  guere  de  saisir  au  juate  la  pens6e  du  grand 
jurisconsulte.  Ainsi  qu'il  le  fait  pour  Tusufruit  legal, 
il  decide  que  Thypoth^ue  legale  est  un  statut  person- 
nel, et,  en  consequence,  ne  Taccorde  en  aucun  casaux 
etrangers  (2).  Cette  conclusion  est  evidemment  logique 
dans  Topinion  de  M.  Demolombe,  quand  la  garantie 
de  rhypotheque  legale  n'est  pas  conferee  aux  etrangers 
par  leur  loi  nationale,  et  que,  pour  y  pretendre,  il  ne 


(1)  Sur  Foelix  I,  p.  151,, note  B,  et  Hist,  de  la  cond.  civ.  des  6tr., 
n'82.    . 

(2)  I,  no  88,  p,  95. 
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pourraient  s'autoriser  que  de  la  loi  de  la  situation. 
Mais,  comme  nous  Tavons  dit  a  propos  de  Tart.  384,  la 
personnalit6  d'un  statut  a  deux  faces  :  le  Fran^ais  pent 
invoquer  le  statut  k  I'^tranger,  et  F6tranger,  dont  la 
loi  nationale  contient  la  mfime  disposition,  peut  Tin- 
voquer  en  France.  Ici  done,  comme  a  regard  de 
Tusufruit  du  p6re  et  de  la  m6re,  il  importait  de  sa- 
voir  si  M.  Demolombe,  m6meen  pr6sencedudeuxi6me 
paragraphe  de  Tart.  3,  entendait  accepter  les  cons6- 
quences  nteessaires  de  la  personnalit6. 

III. —  Malgr6  Tautoritd  considerable  qui  s'attache  au 
nom  de  nos  contradicteurs,  nous  croyons  devoir  nous 
prononcer  pour  la  r6alit6  de  ThypothSque  legale  de  la 
femme  mari6e,  du  mineur  et  de  Tinterdit.  Cette  ga- 
rantie  est  sans  dqute  Taccessoire  d'une  cr6ance  qui 
nait  du  mariage,  de  la  tutelle  ou  de  Tinterdiction, 
c'est-a-dire  de  faits  g6n6rateurs  d*une  incapacity.  Mais, 
prises  en  elles-mftmes,  et  si  Ton  consid6re  leur  r6sultat 
et  non  leurs  motifs,  les  dispositions  qui  I'^tablissent, 
ont  un  incontestable  caract6re  de  r6alit6  puisqu'elles 
affectent  directement  la  condition  des  immeubles.  Ces 
lois  alterent-elles  r6tat  ou  la  capacit6  des  personnes  ? 
Non,  sans  contre4it.  L*hypoth6que  legale  est  attribute 
a  certaines  personnes  en  raison  de  leur  incapacity, 
maisellen'engendrepascetteincapacite  (1).  L'affectation 


(1)  Boullenois,  Tr.  dee  stat.,  I,  p.  86.  Void  comment  il  s'exprime : 
«  Mais  je  ne  vois  pas  comment  la  femme  est  affectde  par  ce  privildg*.  // 
ne  met  en  elle  ni  capaciU^  ni  incapacity  ^  il,ne  dispose  pas  de  ses 
habitudes  civiles,,.  >  Ce  point  de  vue  nous  paralt  seul  d*accord  avec  les 
definitions  traditionnelles. 
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sur  les  personnes  est  le  rdsultat  d'autres  dispositions 
que  pr6supposent ,  il  est  vrai ,  les  lois  relatives  a 
rhypoth6que  16gale,  mais  qui  sont  completement  dis- 
tinctes  et  diff6rentes  de  celles-ci.  Les  garanties  accor- 
dees  au  mariage,  a  la  minorild  ou  a  Tinterdiction  sont 
tellement  distinctes  de  ces  staluts  personnels  qu'alors 
que  ces  statuts  ont  uniform6ment  trouv6  place  dans 
toutes  les  legislations,  elies  varient  suivant  les  pays. 
L*hypotheque  legale  modifie-t-elle,  au  contraire  la 
condition  juridique  des  immeubles?  Evidemment !  un 
droit  in  re  est  conf6r6  sur  eux,  une  charge  pese  sur 
eux,  done  leur  condition  est  changee,  et  le  statut  est 
r6el.  En  r6sum6,  il  faut  se  reporter  k  la  definition  tra- 
ditionnelle  de  la  reality,  et  ne  pas  lui  en  substituer  une 
autre  plus  philosophique  pent  6tre,  mais  absolument 
fantaisiste.  L'hypoth6que  legale  a  beau  proceder  de 
rint6r6t  que  le  16gislateur  porte  a  certaines  classes  de 
personnes,  elle  n'en  est  pas  moins  une  hypoth^que. 
Or  rhypotheque  rentre  certainement  dans  le  statut 
rdel. 

IV.  —  Les  anciens  auteurs  6taient  tons  d' ac- 
cord sur  ce  point.  BouUenois  s'est  prononce  pour  la 
r6alit6  de  Thypotheque  legale  dans  plusieurs  passages 
de  son  Traits  de  la  personnaUti  et  de  la  rialiti  des 
lois  (1).  Paul  Voet  (2)  et  Rodenburg  (3)  enseignaient 
la  m^me  opinion.  Bouhier  lui-m6me,  sur  I'avis  duquel 


(1)  Loc;  cit.  et  passim. 

(2)  Sect,  n,  ch.  II,  p.  266. 

(3)  T.  n,ch.  V,  no  16. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  153  — 

nous  insistons  tout  particuli6rement  k  cause  de  sa 
pr6dilection  si  marqude  pour  le  principe  de  la  person- 
nalite,  s'exprimait  en  ces  termes  :  t  //  n'y  a  sans 
doute  point  de  lot  plus  rdelle  que  celle  qui  donne  aux 
femmes  marines  une  hypotheque  priviUgiie  pour  leur 
dot  sur  les  biens  de  leurs  maris,  m6me  au  prejudice 
des  cr6anciers  ant6rieurs,  car  on  na  jamais  propose 
de  Vitendre  aux  biens  situis  hors  des  provinces  oit, 
cette  hi  a  6ti  regue  »  (1). 

V.  —  Ici  encore,  M.  Laurent  nous  objecte 
les  inconv6nients  de  la  r6alit6.  La  tutelle,  dit-il,  s'ou- 
vre  a  Tetranger  :  quelles  seront  les  garanties  accor- 
d6es  au  mineur  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens? 
C'est  6videmment  la  loi  personnelle  qui  en  decide,  car 
la  solution  depend  de  considerations  de  moeurs,  de 
traditions,  d'6tat  social,  et  ce  sont  \k  des  616ments 
personnels. 

Mais  ces  garanties  ne  sont  pas  les  mdmes  dans  tous 
les  .pays  :  C'est  ici  un  college  pupillaire,  \k  un  conseil 
de  famille  avec  garanties  r6elles,  \k  enfin,  la  surveil- 
lance des  iribunaux.  Le  mineur  pourra-t-il  cumuler 
ces  garanties?  Pour  certaines,  telles  que  le  college 
pupillaire  ou  le  conseil  de  famille,  cela  sera  impossible. 


(1)  I,  ch.  XXIII,  laP  56,  p.  661 ;  Bouhier  ijoute,  il  est  yrai :  «  Cepen- 
dant  il  est  certain  qu*elle  affecte  prindpaJement  la  personne  de  la 
f6mme,*puugt«^  ce  privilege  lux  est  tellement  personnel  qu'il  ne  passe 
point  d  ses  hMtiers,  »  Mais  ces  derniera  mots  prouvent  assez  dans 
quel  sens  Bouhier  quaUfie  personnelle  rhjpothdque  l^g^e.  Au  surplus, 
comp.,  ch.  XXXV  n**  13  et  14,  p.  818. 
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Les  garanties  r6elles  pourraient  6  la  rigueur  concou- 
rir  avec  d'autres  mesures  protectrices,  mais  ce  me- 
lange serait  incoh6rent  et  peu  juridique  (1). 

Cela  est  vrai.  Si  on  admet  la  r6alit6  de  Thypotheque 
l^ale,  il  se  pourra  que  le  mineur  cumule  diverse^ 
garanties  qui  seront  les  unes  r6elles,  les  autres  per- 
sonnelles ;  mais  ces  consequences  regreltables ,  quand 
elles  d6coulent  logiquement  de  la  loi,  condamnent  non 
pas  Toeuvre  de  Tinterprete,  mais  bien  celle  du  le- 
gislateur.  Dans  notre  cas,  notamment,  le  r6sultat 
signals  par  M.  Laurent  prouve  qu'il  eut  6t6  bon 
d'apporter  une  exception  au  principe  inscrit  dans  le 
deuxieme  paragraphe  de  Tart.  3;  mais,  ce  principe 
ayant  conserve  toute  sa  port6e,  il  ne  nous  appartient 
pas  d'en  supprimer  arbitrairement  les  consequences. 
D*ailleurs,  dans  Tautre  syst6me,  ne  pourra-t-il  pas  se 
presenter  rinconv6nient  oppose,  lequel  est  tout  aussi 
grave?  ne  se  pourra-t-il  pas  que  le  mineur  soit  abso- 
lument  prive  de  garanties?  Supposons  que  sa  loi  na- 
tionale  ne  lui  en  accorde  que  de  personnelles,  et  que 
ces  garanties  soient  incompatibles  avec  les  institutions 
du  pays  etranger  ou  il  se  trouve;  supp^ons,  par 
exemple,  que  sa  loi  nationale  le  place  sous  la  protec- 
tion d'un  college  pupillaire,  et  ne  lui  confere  pas 
d'hypotheque  legale  :  s'il  ne  pent  invoquer  en  France 
cette  derniere  garantie,  comment  sera-t-il  protege, 
car  il  ne  pent  6tre  question  en  France  de  college  pu- 
pillaire ? 


(  )  Piincipes,  I,  p.  183;  la  m^me  objection  est  fiaite  par  M.  Valette, 
Priv.  et  hyp.,  p.  2T7. 
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VI.  —  Pour  d6montrer  que  Thypoth^que  legale  est 
un  droit  civil  et  non  un  droit  naturel,  MM.  Aubry  et 
Rau  argiimentent,  euxaussi,  d'une  consequence  qu'ils 
estiment  inadmissible  en  pratique.  Si  Thypotheque 
legale  constitue  un  droit  naturel,  il  faudra,  objectent- 
ils,  Taccorder  k  toutes  les  personnes  6trang6res,  aussi 
bien  morales  que  physiques,  rentrant  dans  r6num6ra- 
tion  de  Tart.  2121,  et,  par  consequent,  aux  communes 
et  aux  6tablissement  6trangers  sur  les  biens  de  leurs 
comptables  (1). 

Nous  n'avons  pas  a  r6pondre  a  cette  objection,  en 
tant  qu'elle  s'opposerait  k  ce  que  ThypothSque  legale 
fiat  un  droit  naturel ;  mais  comme  on  pourrait  en  ar- 
gumenter  tout  aussi  bien  pour  contester  la  r6alit6  du 
statut,  nous  croyons  utile  de  la  r6futer. 

De  ce  que  le  16gislateur,  en  donnant  aux  femmes 
mari6es,  aux  mineurs  et  aux  interdits  la  garantie 
d'une  hypothSque  legale,  a  entendu  prot^ger  tous  ces 
incapables  sans  distinction  de  nationalit6 ;  il  n'est  pas 
d'une  suite  n6cessaire  qu'en  accordant  le  mSme  avan- 
tage  aux  communes  et  aux  6tablissements  publics,  il 
ait  eu  en  vue  les  personnes  morales  6trangeres  de 
cette  categoric.  Cette  idde  r^pugne  d'autant  plus  qu'elle 
suppose  un  fait  inconciliable  avec  les  exigences  de 
Tordre  public  :  le  legislateur  de  1804  ne  pouvait 
admettre  sur  le  territoire  frangais,  Taction  directe 
d'une  souverainete  etrang^re. 

Au  surplus,  la  question  n'est-elle  pas  tranchee  par 
le  troisieme  paragraphe  de  Tart.  2121  ?  MM.  Aubry  et 


(1)  Op.  dt.,  I,  p.  305,  note  61. 
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Rau  ne  parlent  que  des  communes  et  6tablissements 
Strangers.  Pourquoi  n'appliquent-ils  pas  rint6gralit6 
du  texte  aux  personnes  morales  6trangeres  ?  C'est  que 
les  termes  de  la  loi  s'y  opposent.  Bien  plus  !  pris  int6- 
gralement,  le  dernier  paragraphe  de  Tart.  2121  ne 
laisse  pas  place  a  Tobjection  de  MM.  Aubry  et  Rau.  II 
est  ainsi  congu  :  «  Les  droits  et  cr6ances  auxquels 

rhypoth^que  16gale  est  attribute  sont : 

ceux  de  VMat,  des  communes  et  des  6tablissements 
publics  sur  les  biens  des  receveurs  et  administrateurs 
comptables.  » II  ne  peut  venir  k  la  pens6e  de  personne, 
en  lisant  ces  lignes,  que  le  16gislateur  a  song6  aux 
Etats  Strangers  :  TEtat,  pour  lui,  c'est  Etat  franQais,le 
seuUdont  il  ait  int6r6t  a  d6fendre  les  droits  et  le  seul 
qui  soit  souverain  sur  le  territoire  auquel  s'appliquera 
le  nouveau  Code.  Ge  point  dtabli,  n'est-il  pas  evident 
que  les  communes  dont  il  est  ensuite  fait  mention, 
sont  les  subdivisions  administratives  de  ce  m6me 
Etat,  que  les  6tablissements  publics  favoris6s  sont 
ceux  qui  sont  reconnus  par  ce  m6me  Etat,  que  tout  le 
pararagraphe,  en  un  mot,  n'est  qu'une  consecration 
de  la  puissance  publique  de  ce  m6me  Etat  ? 

En  passant  sous  silence  les  Etats  Strangers, 
MM.  Aubry  et  Rau  ont  reconnu  qu'il  ne  pouvait  en 
6tre  question  en  presence  de  Tart.  2121.  Evidemment 
I'objection  eiit  6t6  beaucoup  plus  forte  s'ils  avaient  re- 
pr6sent6  les  Etats  Strangers  comme  ay^nt,  dans  le 
syst6me  de  leurs  adversaires,  le  droit  d'invoquer  en 
France  une  hypotheque  16gale  sur  les  biens  de  leurs 
comptables.  L'action  sur  le  territoire  Frangais  des 
souverainet^s  6trang6res  envisag6es  dans  leur  expres- 
sion la  plus  haute,  c'estr^-dire  sous  forme  d'Etat,  serait 
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incomparablement  plus  grave  que  celle  des  communes 
el  des  6tablissements  publics  strangers,  616ments  se- 
condaires  ou  simples  Emanations  de  ces  souverainel6s. 
Si  MM.  Aubry  et  Rau  ont  reslreint  la  port6e  de  leur 
objection,  c'est  que  les  termes  du  'troisi^me  paragra- 
phe  de  Tart.  2121  s'opposaient  a  ce  que  les  Etats 
Strangers  y  fussent  compris.  Mais  on  doit  aller  plus 
loin,  et  decider  que  la  comparaison  des  di verses  6non- 
ciations  de  cet  article  supprime  toute  difficult6  quant 
aux  communes  et  aux  6tablissements  publics  stran- 
gers. 

VII.  —  La  jurisprudence,  tout  en  posant  en  rSgle 
que  I'etranger  n'a  pas  d'hypothSque  16gale  sur  les 
immeubles  que  son  tuteur  possede  en  France,  admet 
une  exception  pour  le  cas  oil  la  tulelle  a  et6  d6f6r6e 
en  France, iunFrangais,  en  vertu  delaloiFrangaise  (1). 
MM.  Aubry  et  Rau  font  la  mfeme  distinction  (2). 
Cette  opinion  raisonne  ainsi  :  Les  pouvoirs  du  tuteur 
6tant  d6termines  par  la  loi  frangaise,  les  garanties, 
conferees  au  mineur  doivent  6tre  mesur6es  par  la  m6me 
loi.  D'autre  part,  il  est  juste  que  I'incapable  Stranger 
b6n6ficie  des  avantages  accordSs  aux  mineurs  par  la 
loi  frauQaise,  puisqu'il  supporte  les  obligations  qu'elle 
leur  impose.  Sans  revenir  sur  le  principe  adopts  par 
les  adversaires,  nous  dirons  que  le  raisonnement 
presents  en  faveur  de  Texception  est  logique ;  mais 


(1)  Bourges  4  aoAt  1874.  (Sokolowski)  S.  1875,  2,  69 ,  J.  de  dr.  int. 
Pr.  1876,  p.  31. 

(2)I,p.  307,§78,  note66. 
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qu'il  nous  est  impossible  d'en  conclure  avec  Tarr^ 
tiste  du  Journal  de  droit  international  prio4  que  le 
mineur  stranger  a,  dans  le  cas  pr6cit6,  l'hypoth6que 
16gale  et  les  garanties  octroyees  par  sa  loi  nationale. 
Du  moment  que  les  pouvoirs  du  tuteur  et  les  obliga- 
tions du  mineur  ne  sont  pas  organises  par  celte  der- 
ni6re  loi,  on  pent  renverser  le  raisonnement  rapport6 
plus  haut,  et  y  puiser  un  argument  contre  cette  solu- 
tion :  puisque  les  garanties  donn6es  par  la  loi  6tran- 
g6re  ne  se  trouvent  pas  en  rapport  avec  les  pouvoirs 
du  tuteur,  elles  n'ont  aucune  raison  d'etre.  De  mSme, 
puisque  le  mineur  n'est  pas  tenu  envers  son  tuteur 
des  obligations  6tablies  par  sa  loi  nationale,  il  n'a 
aucun  droit  aux  avantages  qui  leur  servent  de  contre- 
poids. 


§  III.  —  De  Vart.  908  c.  civ. 

L'art.  908  est  Tobjet  d'une  controverse  non  moins 
d6Iicate.  Les  auteurs  qui  concluent  a  la  personnalit6 
de  cette  disposition,  font  remarquer  qu'elle  figure 
dans  un  chapitre  intitul6  :  «  De  la  capacity  de.  dispo- 
ser ou  de  recevoir  par  donation  entre-vifs  ou  par  tes- 
tament, »  et  qu'elle  se  trouve  entre  deux  textes  qui 
consacrent  i6videmment  des  incapacit6s  de  cette  nature, 
lis  ajoutent,  et  c'est  leur  argument  capital,  que  le  but 
de  cette  disposition  est  de  frapper  d'une  d6faveur  les 
enfants  n6s  hors  mariage.  A  leurs  yeux,  cela  est  si 
vrai,  qu'en  Tabsence  de  parents  a  r6serve,  les  p6re  et 
m6re  naturels  peuvent  6puiser  enti6rement  lour  fortune 
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au  profit  de  toule  personne  autre  que  leurs  enfants 
ill6gi times  (1). 

Ces  considerations  ne  nous  paraissent  pas  d^cisives. 
On  sait  que  les  classifications  adoptees  par  le  16gisla- 
teur  et  que  le  groupement  des  articles  du  Code  sont 
loin  d'6tre  parfaits  comme  m6thode  scientifique,  ou 
plut6t  les  r6dacteurs  de  la  loi  n'avaient  pas  h  se 
pr6occuper  de  ce  point  de  vue.  On  ne  peut  done,  sur- 
tout  quand  la  nature  des  choses  proteste  contre  cette 
induction,  attacher  tant  d'imporlance  a  la  place  occu- 
p6e  par  un  texte. 

On  ojyecte  que  si  le  16gislateur  s'6tait  propos6  d'as- 
surer  aux  parents  16gitimes  une  partie  de  la  fortune 
du  donateur,  il  n'aurait  pas  laiss6  a  ce  dernier  la  fa- 
culty de  se  d6pouiller  en  faveur  de  toute  personne 
autre  que  ses  enfants  naturels.  Mais  nous  r6pondons 
que  la  distinction  est  tr6s-logique.  Le  16gislateur  de- 
vait  craindre  qu'qn  ne  se  d6pouilldt  beaucoup  plus 
facilement  au  profit  de  ses  enfants  ill6gitimes  qu'au 
profit  d'6trangers.  De  Ik  une  prohibition  qui  avait  tout 
sp6cialement  raison  d'etre  a  regard  des  premiers. 
Lex  arctius  prohibet  quodfacilius  fieri  putat  (2). 

D'ailleurs,  si  cette  pr6voyance  m6me  revile  un  sen- 
timent d6favorable  aux  enfants  naturels,  estrce  A  dire 
que  le  16gislateur  les  ait  frapp6s  d'une  incapacity ! 
Non  certes,  car  s'il  en  6tait  ainsi,  la  Iib6ralit6  serait 
nulla  ah  initio.  C'est  li,  de  Tavis  unanime,  la  carac- 
t6ristique  des  incapacit6s  de  recevoir.  Elles  rendent 


(1)  Laurent,  I,  n»  111,  p.  176,  et  XI,  no  361,  p.  471. 
(2)MaPcad^,  I,  n*  71,  p.  28. 
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ndcessairement  la  disposition  nulle  d^  son  origine  (1) 
Or,  on  ne  peut  jamais  6tre  sHv  au  moment  oil  la  do- 
nation est  faite  aux  enfants  ill6gitimes,  qu'elle  ne  pro- 
duira  pas  son  plein  et  entier  effet.  Qu'on  le  remarque ! 
il  ne  peut  pas,  a  cette  6poque,  exister  de  doute  sur  la 
validity  de  la  donation.  Cette  validite  est  incontestable. 
La  seule  question  qui  soit  en  suspens  est  celle  de 
savoir  dans  quelle  proportion  la  Iib6ralit6  sera  ex6- 
cut6e. 

Enfin,  notre  opinion  ne  puise-t-elle  pas  une  nouvelle 
force  dans  cette  circonstance  que  Tart.  908  renvoie  aux 
dispositions  du  titre  des  successions?  II  n'est  done  que 
leur  complement,  qu'un  moyen  d'en  assurer  I'effica- 
cit6.  Or,  la  r6alit6  de  ces  dispositions  n'est  contest6e 
par  personne  (2) 

L'art.  908  ne  fait  que  pr6voir  de  nouveau  le  cas,  ou, 
6  Touverture  de  la  succession  de  leurs  p6re  et  m6re, 
les  enfants  naturels  seront  en  pr6sence  de  telles  ou  de 
telles'personnes,  et  il  rappelle  que,  suivant  la  qualitd 
de  ces  personnes,  le  legislateur  a  etabli  des  bases  de 
repartition  diffiSrentes  auxquelles  on  ne  peut  6chapper 
par  le  moyen  de  donations  entre-vifs. 


(1)  Y.  notamment  Demol.,  Success.,  t.  H,  n<>  83,  p.  127.  Mourlon, 
R^p.  6cr.,  n,  no  530,  p.  265;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  lY, 
Bo»  28  bis,  I,  p.  59. 

(2)  Marcad6, 1,  no  71,  p.  27,  Demol.,  Success,  t.  II,  n«  83,  p.  128. 
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CHAPITRE  y 
Du  statut  personnel. 


Le  troisi^me  paragraphe  de  Tart.  3  porte  que  «  les 
lois  concernant  I'elat  et  la  capacity  des  personnes  r6- 
gissent  les  FranQais,  mfeme  r6sidanl  en  pays  Stran- 
ger. » 

II  nous  faut  determiner  Tesprii  et  la  port6e  de  ce 
texte,  et,apres  a  voir  comments  sa  disposition  expresse, 
Stablir  qu'il  admet  implicitement  le  statut  personnel 
des  Strangers. 

§  I.  —  Du  statut  personnel  des  Frangais. 

I.  —  Tant  que  les  individus  conservent  la  qualitS  de 
FranQois,  ilssontsoumisauxloisfrangaisesconstitutives 
de  rstat  et  de  la  capacite  des  personnes.  Ces  lois  sont 
inhSrentes  h  la  qualitS  de  Francois,  elles  lui  sont  essen- 
tiellement  liSes.  «  II  suffit,  disait  Portalis,  d'Stre  Fran- 
cis pour  6tre  rSgi  par  la  loi  frauQaise.  »  (1)  Or,  puis- 
que  tel  est  leur  vSritable  caractere,  peu  importe,  au 
point  de  vue  de  leur  application,  que  le  Francjais  se 


(1)  Pr^ntation  au  Corps  l^gislatif,  stance  du  4  vent^se,  an  XI,  23 
ttvrier  1803,  Fenet  VI,  p.  357. 
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trouve  ou  non  dans  son  pays.  Cette  circonstance  ne  le 
d^pouille  pas  de  sa  nationality.  Un  resultat  aussi  grave 
ne  pourrait  6tre  obtenu  que  par  Teffet  d'une  naturali- 
sation acquise  en  pays  Stranger.  Par  consequent,  sc- 
ion la  parole  du  tribun  Faure,  «  sa  quality  de  Fran- 
Qais  le  suivant  partout,  les  lois  qui  d6rivent  de  cetle 
quality  doivent  le  suivre  egalemont.  »  (1) 

II.  —  Cette  disposition  a  une  autre  raison  d'etre. 
S'il  sufflsait  a  un  Fran<jais  de  passer  a  1  etranger  pour 
se  soustraire  aux  incapacit6s  prononc^es  par  la  loi 
frangaise  et  aux  mesures  protectrices  dont  il  a  6te 
I'objet  de  la  part  du  legislateur,  les  dispositions  de  la 
loi  franqaise  seraient  absolument  illusoires. 

III.  —  Enfin,  il  n'est  pas  admissible  qu'une  personno 
puisse  directement  rononcer  a  son  statut  personnel ; 
ce  fait  serait  contraire  a  Tordre  public.  (2)  Or,  si  un 
Frangais  n'avait  qu'a  se  rendre  en  pays  etranger  pour 
se  soustraire  a  sa  loi  nationale,  il  aurait  toujours  un 
moyen  de  renoncer  tacitement  a  cette  loi.  Le  legisla- 
teur ne  pouvait  tolerer  qu*on  tourniit  si  facilement  ses 
prohibitions. 

IV.  —  Mais  il  n  est  pas  moins  inadmissible  que  le 
Fran^ais  puisse,  m6me  aux  yeux  des  juges  de  son 
pays,  trouver,  en  pays  6tranger,  dans  son  statut  per- 


())  Corps  l^latif,  stance  du  14  vent.,  an  XI,.5  mars  1803,  Fenet, 
VI,  p.  386. 

(2)  Sic,  Bruxelles,  29juillet  1865;  Pasicrisie,  1866,  2,  57. 
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sonnel,  un  moyen  de  tendre  impun^ment  des  pi6ges 
aux  personnes  avec  lesquelles  il  controcle  ou  centre 
lesquelles  il  plaide.  Si  done  un  Francis,  en  pays 
Stranger,  a  pu  raisonnablement,  vu  certaines  cireons- 
tances,  par  exemple  a  la  suite  d'un  long  s6jour,  6tre 
consider^  comme  indigene,  il  y  a  eu  de  sa  part  dol  ou 
au  moins  faute  lourde  a  ne  pas  pr6venir  de  sa  natio- 
nality ceux  avec  lesquels  il  a  contract6  ou  centre  les- 
quels  il  a  plaid6.  En  consequence,  les  tribunaux  fran- 
Qais  devront  eux-memes  maintenir  les  conventions 
par  lui  pass6es,  ou  les  jugements  etrangers  rendus 
centre  lui  sans  qu'il  ait  d6clar6  sa  quality  de  FranQais. 

V.  —  Le  Frangais,  en  pays  stranger,  ne  conserve 
pas  simplement  son  6tat  et  sa  capacity  tels  qii'ils  ont 
6t6,  a  Torigine,  d6termin6s  par  sa  loi  personnelle, 
mais  bien  tels  qu'ils  peuvent  avoir  6te  d6clar6s  ou 
modifies  ult^rieurement  par  des  jugements  civils. 
Cette  remarqne  s'applique  notamment  aux  incapacit6s 
resultant  d'interdictions,  de  nominations  de  conseil 
judiciaire  et  de  declarations  de  faillitg.  Cependant  les 
magistrats  fran^is  devraient  maintenir  soit  les  con- 
trats  pass6s  a  T^tranger  par  des  Frangais  atteints  de 
ces  incapacit6s  excJ^ptionnelles,  soit  les  decisions  des 
tribunaux  Strangers  renduescontre  eux,  si  les  Stran- 
gers avec  lesquels  ils  avaient  trait6  ou  plaid6,  avaient 
ignore  completement  ces  incapacitSs,  et  ne  pouvaient, 
de  ce  chef,  etre  taxes  d'aucune  imprudence.  La  ma- 
xime  qui  veut  que  nul  ne  soit  cens6  ignorer  la  condi- 
tion juridique  de  celui  avec  lequel  il  contracte,  ne  doit 
pas,  en  effet,  exc6der  les  limites  d'une  exigence  rai- 
sonnable,  en  mettant  les  Strangers  dans  la  nScessit6 
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de  proc6der  a  des  verifications  qui,  de  loin,  sont  im- 
pralicables. 

II  serait  d'autant  plus  exorbitant  de  sacrifier  m\ 
Frangais  Tinteret  de  Tetrangcr,  que  le  premier,  mmu} 
dans  le  cas  ou  11  avoit  la  preuve  que  Tetranger  6tcut 
inform^  de  sa  qualite  de  Francais,  et  pouvait,  par  suilt\ 
se  renseigner  fucilemcnt  sur  la  capacit6  gen6rale  que 
suppose  cette  qualite,  a  commis  une  faute  lourde  cii 
gardant  le  silence  sur  son  incopacite  exceptionnell(\ 
U  devait  comprendre  que  1  etranger  ne  pouvait  souj)- 
Qonner  sa  condition.  Aussi,  en  se  pronon^ant  a  so;i 
6gard  dans  le  sens  que  nous  avons  indique,  les  ma- 
gistrals ne  feraient-ils  qu*une  juste  application  de  Tar- 
ticle  1382  c.  civ. 

VI.  —  Quant  aux  incapacitcs  prononcees  par  de^^ 
tribunaux  criminels  frangais,  elles  doivent,  vu  lenr 
caractere  de  p6nalites,  6tre  r6put6es,  meme  aux  yeux 
des  juges  francais,  ii'avoir  pas  suivi  les  nationaux  ii 
r^tranger. 

A  plus  forte  raison  en  est-il  de  meme  des  incapacit^s 
qui  r6sullent  d'actes  ou  de  mesures  politiques  du  gou- 
vernement  frangais,  comme,  par  exemple,  des  lois  de 
proscription.  C'est  done  avec  raison  que  la  jurispru- 
dence frangaise  a  admis  que  les  emigres  n*6taient  pas 
demeures  a  1  etranger  en  6tat  de  mort  civile  confor- 
m6ment  aux  lois  rdvolutionnaires  (I). 

VII.  —  Du  principe  que  le  statut  personnel  d'un 


(1)  Req.  rej.  7  Janvier  1806,  S.  6, 1.  129 ;  Req.  r^.  26  Janvier  1807, 
S.  7,  I,  123. 
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FraiKjais  le  suit  h  T^tranger,  d6coulent  deux  cons6- 
quences  g6n6rales.  D'abord,  les  actes  qu'un  Frangais 
a  pas^s  a  I'dtranger,  doivent  n^cessairement,  malgr6 
les  dispositions  contraires  des  lois  6trangeres,  6tre 
r6put6s  par  les  juges  frangais  inattaquables  au  point 
de  vue  de  sa  capacity,  si  la  loi  fran^aise  d6cidait  qu*il 
pouvait  les  faire  valablement.  A  Tinverse,  aux  yeux 
des  tribunaux  frangais,  les  actes  passes  par  un  Fran^ais 
en  pays  Strangers,  doivent  toujours  etre  consid6r6s 
comme  nuls,  par  cela  seul  que  sa  loi  personnelle  lui 
refusait  la  capacite  de  les  faire,  la  loi  6trangere  ren- 
fermat-elle  a  cet  6gard  une  disposition  oppos6e. 

VIII.  —  Nous  nous  sommes  appliqu6  dans  le  cha- 
pitre  que  nous  avons  consacr6  aux  definitions  a  d6- 
gager  le  eriterium  de  la  personnalitd,  et  nous  avons 
pose  cette  regie  :  le  statu t  est  personnel  quand  r affec- 
tation porte  sur  Tdtat  ou  la  capacity  des  personnes, 
quand  elle  est  constitutive  de  Tun  ou  de  Tautre.  L'ap- 
plication  de  ce  principe  a  deux  des  principales  diffl- 
cultes  de  la  matiere  va  nous  en  montrer  toute  la  port6e. 
L'art.  904  c.  civ.  est  ainsi  con^u  :  «  Le  mineur  parvenu 
a  1  age  de  seize  ans  ne  pourra  disposer  que  par 
testament,  et  jusqu'a  concurrence  seulement  de  la 
moitie  des  biens  dont  la  loi  permet  au  majeur  de 
disposer.  »  Quelle  est,  d'apres  notre  theorie,  la  na- 
ture de  cette  disposition  ?  Toute  la  question  se  resume 
a  savoir  si  I'art.  904  etablit  une  incapacitd  ou  une  in- 
disponibilite.  Dans  la  premiere  hypothese,  Taffectation 
portera  sur  la  condition  juridique  de  la  personne,  et, 
par  consequent,  le  statut  sera  personnel.  Dans  la 
seconde,  elle  s'exercera  sur  la  condition  juridique  des 
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biens,  et  le  statut  sera  r6e\.  Or  tous  les  auteurs  s'ao 
cordent  a  dire  que  I'art.  904  cr6e  une  veritable  inca- 
pacite  (1).  La  circonstance  que  le  testateur  ne  mourrait 
qu'aprte  sa  majorite,  serai t  indifferente.  Dem6me,  si, 
dans  rintervalle  qui  s'^coule  entre  la  confection  du 
testament  et  la  mort  du  mineur,  une  nouvelle  loi 
abrogeait  Tart.  904,  la  situation  n'en  serait  pas  modi- 
fiee.  La  personne  est  done  affectee  dans  sa  capacite,  et 
c'est  la,  nous  Tavons  6tabli,  la  caract6ristique  du  statut 
personnel. 

IX.  —  Une  question  analogue  se  pose  au  sujet  de 
Tart.  907.  Aux  termes  de  cette  disposition,  le  mineur, 
mSme  ag6  de  seize  ans,  ne  pent  tester  au  profit  de  son 
tuteur  dans  la  limite  tixee  par  Tart.  904 ;  en  outre, 
une  personne  affranchie  de  la  tutelle  ne  pent  faire  de 
Iib6ralit6  testamentaire  ou  entre  vifs  au  profit  de  son 
ancien  tuteur  tant  que  le  compte  de  tutelle  n'a  pas  ete 
rendu  et  apur6.  M.  Laurent,  tout  en  decidant  que 
d'apres  les  vrais  principes  Tart.  907  rentre  dans  le 
statut  personnel,  s'exprime  ainsi  :  «  Statut  reel,  dit  la 
doctrine,  parce  qu'il  a  pr6cis6ment  les  biens  pour 
objet  :  ce  n'est  pas  une. incapacity  que  le  legislateur 
veut  cr6er,  il  n'a  done  pas  en  vue  letat  du  mineur, 
mais  la  conservation  des  biens.   Cela  est  tres-juste, 


(1)  «  C*est  certainement  une  r^gle  de  capacity  personnelle  qui  se 
trouve  dans  Tarfc.  904.  »  Demol.,  t.  18,  p.  427,  n*  424. —  «  Nousdisons 
que  les  art.  903  et  904  r6glent  une  question  de  capacity  et  non  de  dis- 
ponibilit6.  II  sufpt  de  lire  ces  articles  pour  s*en  convaincre,  »  Laurent, 
Princ,  t.  XI,  p.  194,  n**  145.  —  Comp.  Dem.  et  Colra.  de  Sant.,  t.  4, 
p.  49,  no  22  bis  HI,  et  Aubry  et  Rau,  t.  7,  §  688,  p.  251,  note  3. 
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si  Von  s'en  tient  d  la  doctrine  traditionnelle ;  mais  la 
consequence  t^moigne  centre  le  principe.  »  (1)  Cette 
proposition  nous  parait  hasard6e.  La  vraie  tradition 
nous  amene,  au-contraire,  a  admettre  la  personnalit6 
de  ce  statut.  La  Iib6ralit6  testamentaire  qu'un  mineur 
Age  de  seize  ans  fait  au  profit  de  son  tuteur  ne  pent, 
gr6cea  un  ev6nement  ult6rieur,  devenir  inattaquable. 
II  en  est  de  mfeme  de  la  donatioYi  entre  vifs  ou  du  tes- 
tament qu'une  personne  aurait  fait  a  son  ancien  tuteur 
avant  la  reddition  du  compte  de  tutelle.  Cela  pos6,  le 
point  de  savoir  si  la  disposition  de  Tart.  907  engendre 
une  incapacity  ou  uneindisponibilit6iVestpasdouteux. 
La  premiere  de  ces  solutions  est  la  vraie.  Comme  le 
reconnait  ailleurs  M.  Laurent  lui-m6me  :  «  C'est  Topi- 
nion  g6n6rale,  sauf  le  dissentiment  de  Marcade,  auquel 
il  ne  vaut  pas  la  peine  de  s'arr6ter  parce  qu'il  est 
contraire  a  T^vidence  des  choses.  »  (2)  Or  voila  qui 
prejuge  la  difficulte  que  nous  examinbns  :  s'il  y  a 
incapacity,  il  y  a  affectation  dans  la  personne,  et  c'est 
pr6cisement  a  ce  r6sultat  que  la  doctrine  tradition- 
nelle reconnait  la  personnalit6  (3). 

§  2.  —  Du  statut  personnel  des  strangers. 

I.  —  Le  legislateur  francjais  a-tril  admis  le  statut 
personnel  des  strangers  ?  En  consequence,  sont-ils  en 
France,  au  point  de  vue  de  leur  6tat  et  de  leur  capa- 


(1)  Princ.  de  dr.  civ,  I,  n^  110,  p.  ITo. 
•     (2)  Op.  cit.,  no  330,  p.  456. 
(3)  Voir  supra,  p.  32. 
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cit6,  dans  une  condition  analogue  a  celle  des  Fran^ais 
en  pays  Strangers  ?  Nous  n'hesitons  pas  a  repondre 
afflrmativement.  Les  Strangers  doivent  conserver  aux 
yeux  des  juges  frangais  T^tat  et  la  capac!te  qui  d6cou- 
lera  pour  eux  soitde  leur  loi  nationale,  soit  des  juge- 
ments  civils  qui  en  ont  declare  ou  modifi6  Tapplicalion, 
et  ce  principe  produit  a  leur  egard,  quant  aux  actes 
qu'ils  passent  en  France,  des  consequences  identiques 
a  celles  que  nous  avons  signalees  relativement  aux 
actes  faits  par  les  Fran^ais  a  T^tranger.  Les  lois  per- 
sonnelles  des  Strangers  sont,  en  effet,  comme  celles 
des  FrauQais,  Texpression  des  caracteres  particuliers 
et  distinctifs  des  peuples.  Un  individu  a  autant  de  droit 
a  ce  qu'on  lui  applique  sa  loi  personnelle  qu'il  en  a  a 
ce  qu'on  ne  meconnaisse  pas  sa  personnalite.  Si  Ton 
ne  pent  nier  la  personnalite  des  etrangers,  Ton  ne 
pent  davantage  se  borner  a  la  reconnaitre  in  abstracto 
sans  tenir  compte  de  ses  droits.  Or,  c'est  un  veritable 
droit  pour  les  Strangers,  droit  naturel  sans  doute, 
mais  tellement  evident  que  les  magistrals  doivent 
laccepler  comme  un  axiome,  d etre,  quant  a  leur  6tat 
et  a  leur  capacity,  jug6s  selon  leurs  lois  nationales. 
Tons  les  hommes  peuvent  en  principe  exiger  Tappli- 
cation  a  leurs  personnes  des  lois  particulierement 
combin6es  en  vue  de  leur  d6veloppement  physique  et 
moral.  M.  Laurent  estime  que  le  statut  personnel  des 
strangers  doit  etre  admis  non  par  reciprocite,  mais 
par  analogic.  Au  point  do  vue  philosophique,  on  ne 
saurait  mieux  dire.  Le  statut  personnel  des  Strangers 
est,  comme  celui  des  Frangais  dans  le  sang  des  indi- 
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vidus.  Le  statut  personnel  est  la  physionomie  juridi- 
quedes  peuples  (1). 

II.  —  II  est  cependant  fort  douteux  que  cette  veritd 
ait  6t6  la  preoccupation  dominante  du  legislateur,  II 
peut  Tavoir  entrevue;  car  elle  doit  n6cessairement 
occuper  une  place  dans  toutes  les  meditations  dont 
cette  mati^re  est  Tobjet ;  mais  les  travaux  pr6para- 
toires  prouvent  bien  qu'il  a  voulu  avant  tout  s'assurer 
de  la  part  des  nations  6trang6res  Tavantage  de  la  re- 
ciprocity. 

Le  statut  personnel  des  Strangers  n'est  ni  formelle* 
ment  consacr6  ni  fo^mellement  rejet6  par  le  Code,  et 
si  Ton  peut  decider  qu'il  a  6t^  implicitement  admis 
par  le  16gislateur,  c'est  pr6cis6ment  parce  qu'il  a  pro- 
clame  le  statut  personnel  des  nationaux.  L'intention 
qu'il  a  manifestee  d'assurer,^  en  pays  Stranger,  Tap- 
plication  aux  Frangais  d€^  fifers  Tgi3  personnelles, 
suppose  chez  lui  Tinteutioi^  d'^mettre  r6ciproque- 
ment  le  statut  personnel  des  Strangers,  puisqu'elle 
constituait  le  seul  moyen  qu'il  eut  de  reiidre  sa  dispo- 
sition efficace  k  regard  des  nationaux. 

Par  rapport  aux  autres  souverainet^s,  en  effet,  le 
troisi^me  pnragraphe  de  Tart.  3  est  6videmment  sans 
force  obligatoiro.  En  tant  que  ce  texte  tendrait  a  don- 
ner  un  avantage  aux  Frangais^  il  n'aurait  aucune 
raison  d  etre,  car  cet  avantage  ne  peut  6tre  reconnu 
que  par  les  autres  nations.  Le  16gislateur  Fran^ais 
n  avait  aucune  quality  pour  leur  intimer   un  ordre  a 


(1)  Princ.  de  dr.  civ.  I,  n^  83,  p.  122.  —  Qomp.  BouUenois,  TV.  des 
stat.,  pr^&ce,  p.  VIII  et  sulv. 
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cet  6gard.  Si  ce  troisieme  paragraphe  a  6t6  ins6r6  dans 
le  Code,  c'est  uniquement  po.ur  rappeler  |aux  FranQais 
que  dans  Thypothese  oil  leur  statut  personnel  serait 
admis  a  l'6tranger,  ils  no  pourraient  pas  s'y  soustraire, 
du  moins  directement.  A  regard  done  des  sujets  fran- 
gais,  ce  n'est  pas  le  caract6re  avantageux  du  statut 
personnel,  mais  bien  son  caract^re  obligatoire  qui  est 
affirm6  par  Tart.  3. 

Par  rapport  aux  souverainet6s  etrangeres,  ce  texte 
n'est  utile  que  parce  qu'il  exprime  le  vcbu  du  16gisla- 
teur  FrauQais,  et  implique,  par  suite,  chez  ce  l^gisla- 
teur,  rintention  de  faire  ce  qui  est  n^cessaire  a  la  rea- 
lisation de  son  vqeu.  Or,  que  desire  le  legislateur 
fran<jais?  C'est  de  voir  les  lois  personnelles  frangai- 
ses  suivre  a  I'etranger  les  sujets  frangais.  Et  quel 
moyen  a-tril  d'obtenir  ce  r6sultat?  C'est  d'accorder  le 
m6me  avantage  aux  Strangers  (1). 

III.  —  L'historique  de  la  redaction  de  I'art.  3  montre 
bien  d'ailleurs  que  le  statut  personnel  des  Strangers  a 
et6  admis  au,  moins  en  principe.  On  y  voit  que  les 
auteurs  du  projet  6taient  surtout  domin6s  par  le  desir 
de  ne  pas  trop  s'engager  envers  les  strangers,  et  par- 
ticulierement  de  maintenir  a  leur  6gard  I'application 
de  toutes  les  lois  qui  pourraient  int^resser  I'ordre 
public.  Et  comme,  d'un  autre  c6t6,  ils  ne  furent  pas 
amends  par  la  nature  de  leur  travail  a  distinguer  ces 
dernieres  dispositions  des  lois  relatives  a  r6tat  et  k  la 


^1)  Aubry  et  Rau,  I,  p.  90,  n**  23 ;  Dissertation,  par  Mathieu-Bodet, 
Rev.  de  dr.  fran^.  et  ^tr.,  1846,  HI,  p.  542. 
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capacity  des  personnes,  il  r6gnadanstouter61aboration 
de  I'art.  3,  une  certaine  confusion  sur  le  sens  et  la 
port^e  de  ces  diverses  expressions.  Nous  voyons 
mfime  que  le  tribun  Faure,  dans  le  discours  qu'il  pro- 
non^a  au  Corps  16gislatif,  le  14  vejit.  an  xi,  a  presente 
le  terme  de  lois  personnelles  comme  une  d6nomina- 
tion  ^6nerique  s'appliquant  aussi  bien  aux  lois  de  po- 
lice et  de  suret6  qu'aux  lois  concernant  T^tat  et  la 
capacity  des  personnes.  «  Quant  au  statut  personnel , 
•disait-il,  on  distingue  entre  les  lois  qui  r^glent  T^tat 
et  la  capacity  des  personnes,  et  celles  qui  concernent 
la  police  et  la  suret6  du  pays  »  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  pris  a  la  lettre,  le  projet  du  titre 
preliminaire  semblait,  par  la  disposition  suivante, 
exclure  le  statut  personnel  des  strangers :  <c  La  loi  oblige 
indistinctement  ceux  qui  habitent  le  territoire;  I'etran- 
ger  y  est  soumis  pour  les  biens  qu'il  y  possede  et  pour 
sa  personne  pendant  sa  residence  » .  Apres  ce  texte 
en  venait  un  autre  qui  proclamait,  au  contraire  dans 
les  termes  suivants  le  statut  personnel  des  Frangais  : 
«  Le  Frangais,  residant  en  pays  Stranger,  continue 
d'etre  soumis  aux  lois  frangaises  pour  ses  biens  situ6s 
en  France,  et  pour  tout  ce  qui  touche  a  son  6tatet  a  la 
capacity  de  sa  personne...  »  Ces  deux  textes  formaient 
les  art.  4  et  5  (2). 

Dans  les  observations  qu'ils  furent  appel6s  a  pre- 
senter sur  ce  projet,  les  tribunaux  d'appel,   par  suite 


(1)  Fenet,  t.  6,  p.  386. 

(2)  Id.    II,  p.  6 
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du  sens  peu  pr6cis  de  ces  termes,  n'61ev6pent  pour  la 
plupart  aucune  objection  relativement  aux  lois  per- 
sonnelles  des  Strangers.  Cependant  un  tribunal,  celui 
de  Grenoble,  6prouva  quelque  scrupule  a  ce  sujet,  et 
crut  devoir  attirer  Tattention  du  ISgislateur  sur  la 
redaction  de  Tart.  4  :  «  L*6tranger,  pendant  sa  resi- 
dence en  France,  est-il,  demandait  ce  tribunal,  sou- 
mis  aux  lois  fran^aises  pour  la  capacity  de  sa  per- 
Sonne?  Le rapprochement  des  art.4et5  de  ce  titreprd- 
sente  des  doutes  a  cet  igard;  il  serait  convenable  de 
sexpliquer  dune  maniere  plus  precise  sur  sa  capa- 
city ou  tncapaciti  de  disposer ^de  ses  biens  situis  en 
France  (1).  »  Cette  observation  prouve  d6ja  que 
relativement  au  statut  personnel  il  existait  dans  Tes- 
prit  des  jurisconsultes  du  temps  une  intime  relation 
entre  la  condition  des  frangais  et  celle  des  Strangers, 
et  que  le  fait  qu'il  serait  admis  sur  ce  point, 
suivant  qu'il  s'agirait  des  uns  ou  des  autres, 
des  solutions  contraditictoires,  leur  paraissait  si  peu 
logique,  si  arbitraire,  qu'ils  ne  pouvaient  le  tenir  pour 
certain  en  dehors  d'une  disposition  expresse. 

Lors  de  la  premiere  discussion  au  Conseil  d'Etat, 
quand  Portalis  fit  lecture  de  Tart.  4  primitif  qui  por- 
tait  alors  le  numSro  3,  ce  texte  6tait  ainsi  congu  :  «  La 
loi  oblige  indistinctement  ceux  qui  habitent  le  terri- 
toire.  L'Stranger  y  est  soumis  pour  les  biens  qu'il  y 
possecle,  et  personnellement  en  tout  ce  qui  intdresse 
la  police  pendant  sa  residence  (2).  » 


(1)  Fenet,  HI,  p  529. 

(2)  Id.,    VI,  p.  15. 
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Ainsi  modifl6,  cet  article  6tait  loin  d'avoir  un  sens 
aussi  absolu  que  dans  sa  premiere  redaction.  On  peut 
mSme  dire  qu'il  autorisait  aussi  bien  que  Tart.  3 
actuel  un  argument*  a  contrario  en  faveur  du  statut 
personnel  des  Strangers.  Mais  Tronchet  critiqua  cette 
formule  comme  trop  generale ,  et  fit  observer  que 
<c  Vitranger  nest  pas  soumis  aux  lots  civiles  qui  re- 
glent  Vdtat  des  personnes.  »  (1)  Cette  remanjue  en- 
tralna  la  suppression  du  m6t  indistinctement.  Enfin, 
lors  de  la  communication  oflficieuse,  le  Tribunat  trouva 
que  la  redaction,  m^me  ainsi  amendee,  6tait  vague  et 
dangereuse.  En  consequence,  il  proposa  de  restreindre 
la  proposition  aux  lois  de  police  et  de  suret6,^  et,  pour 
mieux  en  pr6ciser  la  port6e,  d'en  rapprocher  les  tex- 
tes  qui  ferment  aujourd'hui  les  deux  derniers  para- 
graphes  de  Tart.  3,  et  qui  figuraient  alors  au  titre  de 
\a  jouissance  des  droits  civils, 

II  est,  en  outre,  un  passage  trSs-important,  qu'on 
n'a  pas  assez  remarqu6  dans  le  discours  que  Portalis 
prononQa  au  Corps  16gislatif  dans  la  stance  du  4  vent, 
an  XI.  Abordant  I'art.  3  et  parlant  en  premier  lieu  des 
lois  de  police,  Portalis  d6bute  ainsi  :  «  Toutes  les  lois, 
quoique  6man6es  du  m6me  pouvoir,  n'ont  point  le 
mfime  caract^re,  et  ne  sauraient  consiquemment  avoir 
la  m^me  itendue  dans  leur  applicationy  cest^d-dire 
les  mSmes  effets;  il  a  done  fallu  les  distinguer.  II  est 
des  lois,  par  exemple,  sans  lesquelles  un  Etat  ne 
pourrait  subsister.  Ces  lois  sont  toutes  celles  qui  main- 
tiennent  la  police  de  TEtat  et  qui  veillent  a  sa  sdreti. 


1)  Fenet,  t.  6,  p.  19. 
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Nous   dtelarons   que   des  lois  de  cette  importance 
obligent  indistinctement  tou6  ceux  qui  habitant  le  ter- 
ritoire.  //  ne  peut,  a  cet  igard,  exister  aucune  diffi- 
rence  entre  les  citoyens  et  les  strangers  »  (1).  Ainsi 
Portalis  6tablit  des  differences  relativement  a  TAtendue 
de  Tapplication  des  lois?Et  a  quel  point  de  vuesuppose- 
t-il  que  cette  6tendue  varie?  Elle  varie,  dans  i'hypothese 
pr6vue,  suivant  qu'elle  comprend,  oui  ou  non,  aussi 
bien  les  strangers  que  les  Francis.  Quant  aux  lois  de 
police,  elles  resolvent  a  cet  6gard  toute  Textension 
possible.  Quelles  sont  dont  les  lois  qui  sont  plus  res- 
treintes  dans  leur  application  ?Ce  ne  sont  pas  les  statuts 
r6els  :  L'orateur  va  r^clamer  pour  eux   un  empire 
absolu    quant    aux    personnes   qui    possedent    des 
immeubles  en  France,  quelles  soient  fran^aises  ou 
6trangeres.   Les  lois  frauQaises,  d'une  port6e  moins 
considerable,  celles  qui  ne  sont  pas  applicables  aux 
Strangers,  ne  peuvent  6tre  que  les  lois  personnelles ; 
car  Portalis,  a  la  difT6rence  du  tribun  Faure,  les  s6pare 
des  lois  de  police,  et  en  fait  Tobjet  d  un  paragraphe 
sp6cial.  II  est  vrai  que  dans  ce  paragraphe  il  ne  parle 
que  du  statut  personnel  des  nationaux ;  n'importe,  il 
il  ne  repousse  pas  non  plus  celui  des  Strangers,  et,  la 
distinction  qu'il  annonce  deviendrait  impossible  si  soft 
silence  ne  devait  pas  s*interpr6ter  contre  Tapplication 
de  la  loi  personnelle   fran^aise  aux  etrangers  et  en 
faveur  de  Tadmissibilit^  de  leur  statut  personnel. 

IV.  —  D'ailleurs,  en  ce  qui  concerne  le  statut  person- 


(l)  Fenet,  t.  6,  p.  355. 
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nel  des  Strangers,  il  n'y  a  pas  k  distinguer  entre  les 
personnes  physiques  et  les  personnes  morales.  Les 
unes'et  les  autres  sont,a  iiotre  avis,  suivies,  quant  k 
leur  capacit6,  par  leur  legislation  nationale. 

On  objecte  que  les  premieres  existent  par  elles-m6- 
mes '  et  ind6pendamment  de  la  loi,  tandis  que  les  se- 
condes  ne  sorit  que  des  fictions  juridiques,  et  on  con- 
clut  que  la  loi  ne  pouvant  avoir  d'cgpfipire  hors  du  ter- 
ritoire  soumis  a  la  souverainet6  dont  elle  6mane,  les 
personnes  morales  qui  ne  sont  rien  en  dehors  d'elle, 
n'ont  aucune  existence  en  pays  stranger  (1). 

Gette  distinction  est-elle  fondee?  Nous  ne  le  crovons 
pas.  II  n*est  jam.ais  vrai  de  dire  que  la  personne  en 
qui  reside  la  capacity  juridique  ou  se  r6alisent  les 
incapacit6s  6tablies  par  le  l^gislateur,  est  un  individu 
physique ;  la  v6rit6  est  qu'elle  pent  correspondre  k  un 
6tre  materiel,  mais  le  sujet  des  droits  et  des 
obligations,  envisage  dans  sa  capacity,  d6pend  toujours 
plus  ou  moins  de  la  conception  arbitraire  de  la  loi.  La 
remarque  suivante  rendra  ce  point  Evident,  Tindividu 
qui  change  de  nationality,  est  toujours  physiquementle 
mSme,  et  cependant  sa  personnalit6  morale  pent  6tre 
modifi6e  au  point  de  vue  de  sa  capacity. 

Le  r61e  du  statut  personnel  est  de  caract6riser  la 
personne  civile  de  celui  qui  Tinvoque.  Le  fait  que  Tfitre 
moral,  appel6  a  faire  valoir  ses  droits,  ne  correspond 


(1)  Sic  Req:  rej.  U'  aoAt  1860  (Caisse  Franco-Suisse  c.  Ramillon),  S. 
60,  1,  866;  D.  P.  60, 1,  444.  Dans  le  mdme  sens,  Laurent,  Prindpes, 
I,  n^  306-311,  p.  398-411. 
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pasi  une  personne  physique,  est  done  indifferent  (1). 

Sans  doute  il  arrivera  plus  souvent  pour  lea^  per- 
sonnes  purement  civiles  que  pour  les  Butres  que  ies 
juges  devront ,  pour  des  motifs  d'inter^t  g6n6ral  , 
repousser  leur  statut  personnel.  Sans  doute  les  tri- 
bunaux  devront,  par  exemple,  opposer  aux  6tablisse- 
ments  ecclteiastiques,  quelle  que  soit  sur  ce  point  leur , 
loi  nationale,  les  fimites  que  la  legislation  francjaise 
apporte  k  leur  faculty  d*acqu6rir  (2).  Mais  ce  n*est  la 
que  I'application  d'un  principe  dont  nous  parlerons 
bient6t,  et  si,  a  regard  des  personnes  morales  6tran- 
geres,  cette  application  est  plus  fr6quente,  ce  n'est  pas 
une  raison  pour  leur  refuser  en  thtee  absolue  le  bene- 
fice du  statut  personnel. 

V.  —  En  AUemagne  ces  principes  sont  appliques 
sans  restriction  mSme  aux  societes  anonymes  etran- 
geres  (3).  En  France,  au  contraire,  ce  point  particulier 
est  I'objet  d'une  controverse.  L'existence  16gale  des 
societes  etrangeres  en  commandite  ou  en  nom  coUectif 
n'y  a  jamais  ete  con  testes  (4).  Les  necessites  du  com- 
merce s'y  opposaient.  Et  mSme,  jusqu'en  1857,  la  ju- 
risprudence a  constamment  etendu  cette  solution  aux 


(1)  Sic  la  note  1-2  dans  S.  60,  1,  866 ;  Foelix  et  Demangeat,  t.  1, 
n'  31,  p.  65.  —  li  est  4  remarquer  qa'en  Italie  les  personnes  morales 
jouissent  des  droits  cinis  par  cela  seul  qu'elles  sont  l^galement  recon- 
nues  dans  leur  pays.  Voir  Pietro  Espenon,  n®  18,  Jour,  de  dr.  int* 
priv.,  1879,  p.  340. 

(2)  Comp.  Savigny,  viii,  §  365. 

(3)  Jour,  de  dr.  inter,  priv.,  1878,  p.  629. 

(4)  Vavasseur,  Jour,  de  dr.  inter.  priY.,1875,  p.5;  Lyon-Caen,  Soc. 
to.,  n*  8. 
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soci6t6s  anonymes.  Mais,  depuis  la  loi  du  30  mai  de 
cette  ann6e,  elle  se  prononce  en  sens  inverse  (1).  Ce 
reviretoent  se  fonde  sur  la  consideration  suivante.  La 
loi  pr6citee,  apres  avoir  reconnu  la  personnalit6  civile 
des  societ6s  anonymes  et  des  autres  societ6s  indus- 
trielles,financiereset  commercialese  16galement consti- 
tutes en  Belgique,  ajoute  que  le  meme  avantage  pourra 
6tre  accord^,  par  d6cret  rendu  en  conseil  d'Etat,  aux 
societ6s  analogues  des  autres  pays.  La  jurisprudence 
en  a  conclu  que  ce  benefice  est  d6sormais  implicite- 
ment  refus6  aux  Etats  pour  lesquels  un  pareil»decret  ne 
seraitpas  inter venu.  Cette  conclusion  est  tem6raire.D'a- 
bord,  elle  cree  une  exception  aux  principes  g6n6raux. 
Puis  les  circonstances  dans  lesquelles  fut  port6e  la 
loi  du  30  mai  1857,  s'opposenta  une  pareille  interpreta- 
tion. Jusqu'en  1849,  les  tribunauxBelgesavalent^peu 
pr6s  constamment  reconnu  la  personnalit6  civile  des 
soci6t6s  anonymes  frangaises  (2).  Mais,  dans  le  courant 
de  cette  ann6e,  un  arret  solennel  de  la  cour  de  cassa- 
tion de  Belgique  ren versa  cette  jurisprudence.  Ce  revi- 


(1)  Orleans,  10  mara  1861  (CaisseFranco-Suisse  c.  Blanchet) ;  D.  P.  60, 
2,  126.  —Id.,  19  mai  1860,  (Boucherc.  Caisse  Franco-Suisse) D.  P.  60, 
2,  127.  —  Req.  rej,  l**"  aoAt  1860,  (Dussard,  c.  Ramillon),  D  P.  60, 
1,  444  :  S.  60,  1,  865.— Aix,  17  jaiiv.1861  (Beaumont,  c.  Soc.  de  Tries- 
te).D.  P.  61,  2,  177;  S.  61,  2,  335  —Paris,  15  mai  1863,  (Chem.  de  fer 
ru8se,c.  Jourde  et  Tr6ne),  D.  P.  63,  2, 84 ;  S.  63,  2,  353  ea  note.  — 
Civ.  Cass.  (Soc.  St.  Gaudens.  —  Int^r^t  de  la  loi),  D.  P.  63,  1,  218; 
S.  63,  1,  353. 

(2)  Trib.  de  Gand  (Vandergucht) ;  D.  P.  47,  3,  68.  —  C.  caas. 
Belg.,  22  juillet  1847,  (C'«  La  France  c.  Tongre  Hambursin) ;  D.  P. 
47,  2,  171.  —  Mais,  en  sens  contraire,  Juge  de  paix  de  Mons,  ^  nov. 
1845,  (Mathieu) ;  D.  P.  47,  3,  68. 
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rement  occasionna  aux  societ6s  frangaises  d'immenses 
embarras.  En  consequence,  des  negociations  diploma- 
tiques  furent  ouvertes,  et,  le  14  mars  1855,  le  gouver- 
nement  beige  promulgua  une  loi  dont  Tart.  1^^  con- 
sacrait,  sous  la  conditionde  la  reciprocit6,  la  personna- 
lit6  civile  des  soci6t6s  anonymes  fran<jaises.  Quant  au 
gouvernement  fran^ais,  pensant  que  la  Belgique  trou- 
verait  dans  la  jurisprudence  notoirede  nos  tribunaux 
la  preuve  de  la  r6ciprocite  qu'elle  stipulait,  ii  consi- 
d6rait  la  difficult^  comme  disparue,  lorsqu'il  apprit  que 
les  tribunaux  beiges  n'estimaient  pas  la  garantie  suf- 
fisante,  et  exigeaient  que  la  reciprocite  fut  assuree  16- 
gislativement.  C*est  alors  que  fut  propos6e  la  loi  du 
30  mai  1857.  Dans  son  art.  l^r,  cette  loi  donne  satis- 
faction aux  reclamations  de  la  Belgique,  et  dans  son 
art.  2,  dispose  qu'un  d6cret  rendu  en  conseil  d'Etat 
pourra  6tendre  aux  autres  pays  le  benefice  de  Tarti- 
cle  l«^ 

Est-ce  a  dire  qu'on  puisse  en  induire  avec  la  juris- 
prudence que  la  'personnalit6  civile  est  desormais 
refus^e  aux  soci6tes  anonymes  dtrangeres  non  recon- 
nues  dans  les  termes  de  I'art.  2  ?  Nous  ne  le  pensons 
pas.  Le  projet,  lisons-nous  dans  Texpose  des  motifs, 
€  met  d'abord  hors  de  cause  les  associations  qui  ne 
seraient  pas  Ugalenient  dtablies  dans  leur  pays.  C'est 
a  la  fois  un  hommage  a  ce  pays  et  une  garantie  pour 
le  notre.  Ces  associations  ne  pourront  pas  op^rer  en 
France y  etVacces  de  nos  tribunaux  leur  sera  interdit.» 
II  y  a  done  une  difference  entre  les  soci6t6s  16galement 
constitutes  dans  leur  pays  et  celles  qui  ne  le  sont  pas ! 
Mais^n  quoi  la  condition  des  premieres  serait-elle 
plus  favorable  si,  en  principe,  elles  ne  pouvaient,  en 
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dehors  d'un  decret,  exercer  leurs  droits  en  France  et 
y  ester  en  justice?  Et  plus  loin  :  «  Ces  associations, 
d'ailleurs,  ne  pourront  exercer  leurs  droits  et  ester 
en  justice  en  France,  rn^me  apres  le  decret  qui  aura 
6tendu  a  leur  pays  respectif  le  b6n6fice  de  Tart.  1 
du  projet,  qu'en  se  conformant  aux  lois  frangai- 
ses...(l)  »  Cela  ne  suppose-t-il  pas  qu'elles  jouissent 
de  la  personnalit6  civile  meme  avant  Tobtention  du 
d6cret?  Et  quel  est,  selon  le  rapporteur,  M.  Bertrand 
(de  TYonne),  le  but  de  la  loi?  C'est  <c  d'assurer  d'une 
maniere  legale,  et  par  consequent  plus  positive  aux 
soci6t6s  anonymes  6trang6res  cherchant  k  6tendre 
leurs  relations  sur  le  territoire  frangais,  le  droit  d'es- 
ter  en  justice,  dont  elles  ont  joui  n6anmoins  de  tout 
temps,  grfice  a  la  tolerance  du  gouvernement  frangais 
eiixla  jurisprudence  constante  de  nos  tribunaux  (2)  ». 
II  ressort  de  ces  explications  que  le  16gislateur  a  uni- 
quement  voulu  qu'on  put  au  besoin,  par  de  plus  am- 
ples  garanties,  faire  cesser  la  defiance  des  Etats 
Strangers,  et  meme  qu'en  rendant  un  decret  en  dehors 
de  toute  condition  de  reciprocity,  on  put  provoquer  de 
la  part  des  autres  puissances  des  revirements  favora- 
ble a  nos  soci6t6s  anonymes.  Mais  cela  ne  revient  point 
a  refuser  en  principe  aux  soci6t6s  6trangeres  de  cette 
nature  la  personnalite  civile  (3) ! 


(1)  D.  p.,  57,  i,  76. 2«  'X)loime,  n**  7. 

(2)  D.  P.,  loc.  cit.,  3«  col.,  no  9. 

(3)  Alauzet,  Comm.  sur  le  code  de  comm.,  I,  n^*  631  et  636;  Motifs 
k  rappui  du  pourvoi  en  cass.  centre  Fan^t  d*0rl6an8  du  17  mai  1860, 
S.  60,  1,  868. 
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VI. —  Si  le  l^gislateur  s'est  abstenu  de  consacrer  par 
uu  texte  expres  le  statut  personnel  des  etrangers,  c'e^it 
afin  dejaisser  au  juge  toute  latitude  d'appr^ciation 
quant  au  point  de  savoir  s'il  n'y  aurait  pas,  vu  les 
circonstances  de  la  cause,  de  danger  a  appliquer  la  loi 
6trangere.  II  en  resulte  que  la  question  examinee  p«\r 
les  magistrats,  est  presque  toujours  en  pratique  une 
question  de  fait,  et  que,  par  suite,  sa  solution  6chappe 
au  contrdle  de  la  cour  de  cassation. 

Mais  si,  par  extraordinaire,  une  decision  judiciaire 
examinait  en  these  le  point  de  savoir  si  Tetranger  eA 
suivi  en  France  par  son  statut  personnel,  et  le  r6soI- 
vait  n6gativement,  nous  pensons  qu'elle  pourrait  6lro 
censuree  par  la  cour  supreme.  Tel  etait  precis6ment  le 
cas  d'un  arret  de  la  >cour  de  Paris  du  15  mars  1831. 
Dans  I'espece,  une  femme  "espagnole  excipait  de  Tin- 
capacity  dont  la  frappait  sa  loi  nationale,  pour  demai:- 
der  la  nullite  d'une  obligation  qu'elle  avait  souscrilo 
solidairement  avec  son  mari.  La  cour  de  Paris  a 
pense  :  «  Qxxen  these  gdneraley  soit  en  matiere person- 
nelle,  soit  en  matiere  r6elle,  les  contrats  et  obligations 
passes  en  France,  et  dont  on  a  le  droit  de  poursuivre 
Texecution  devant  les  tribunaux  frangais,  ne  peuvent 
etre  appr6cies  et  jug6s  que  d'apres  la  legislation  qui  est 
propre  a  la  France.  »  G  est  a  tort  que  la  cour  de 
cassation  a,  par  son  arr6t  du  17  juillet  1833,  rejet6  le 
pourvoi  form6  contro  cette  decision  (1).  Le  16gislateur 
a  sans  doute  entendu  que  les  tribunaux  pussent  appr6- 
cier  ropportunit6  de  Tadmission  du  statut  personnel 


(1)  S.  1833, 1,  664. 
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Stranger  ;  mais  a  ces  yeux  cette  liberty  d'appr6ciation 
ne  pouvait  porter  que  sur  les  fails ;  il  n'a  point  voulu 
communiquer  aux  magistrals  le  pouvoir  de  faire  la 
loi ;  ni  surtout  leur  laisser  la  faculle  de  la  varier  h 
volenti  (1). 

On  doit,  nous  semble-l-il,  en  arriver  a  cetle  conclu- 
sion si  Ton  reconnait  que  le  16gislaleur  a  implicile- 
menl  admis  le  slalut  personnel  des  etrangers.  La  cir- 
conslance  que  sa  volonl6  sur  ce  point  n'esl  pas 
express6menl  formulae,  el  qu'elle  resulte  simplement 
par  voie  de  consequence  du  contexle  de  Tart.  3,  est 
absolument  indiff6rente,  du  moment  que  la  conse- 
quence est  logique,  n^cessaire,  cerlaine.  En  effet, 
d'apres  I'opinion  aujourd'hui  generalement  regue,  la 
fausse  interprelalion  de  la  loi  et  la  violation  de  prin- 
cipes  implicitement  poses  par  le  l^gislateur,  tombent 
sous  la  censure  de  la  cour  de  cassation  (2). 

Expresse  ou  non,  la  sanction  legislative  a  dCi  forc6- 
ment  avoir  pour  efFet  de  donner  une  valeur  juridique 
au  principe  du  slalut  personnel  des  strangers.  La 
situation  n'est  plus  la  mdme  que  dans  I'ancien  droit. 
Autrefois,  le  slalut  personnel  procedait  uniquement 
d*un  fait,  d'une  tolerance.  Aujourd'hui,  le  slalut  per- 
sonnel doit  sansdoute  ceder  a  toutes  les  considerations 
pratiques  auxquelles  les  tribunaux  croiront  devoir 
deferer,  et  dans  cette  latitude  abso'lue  d'appreciation 
se  relrouve  un  souvenir  du  passe,    une  trace  de  la 


(1)  Comp.  Demangeat,  Rev.  prat.,  t  i®'',  p.  50. 

(2)  Dalloz,  R6p.  Alph.,  V  Cassation,  n««  1364  et  1366,  et  les  auto- 
rit^scit^. 
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d6faveur  qui  entourait  jadis  le  statut  personnel;  mais, 
en  droit,  un  changenient  considerable  s'est  op6re  : 
Texistence  juridique  de  ce  statut  est  expressement 
affirmee  quant  aux  nationaux,  et  implicitemenl  h 
regard  des  etrangers.  A  ce  double  point  de  vue,  la 
legislation  actuelle  differe  de  Tancienne.  Elle  renferme 
deux  principes  6galenient  nouveaux  en  droit  et  qui, 
pas  plus  Tun  que  Tautre,  ne  peuvent  etre  meconnus. 
Cependant  la  cour  supreme  s'est  constamment  pronon- 
c6e  contre  cette  solution.  Sa  doctrine  peut  se  r^sumer 
en  ces  lermes  que  nous  empruntons  a  une  de  ses  plus 
r6centes  decisions  :  <  La  cour  de  cassation,  institute 
pour  maintenir  Tunit^  de  la  loi  frangaise  par  Tunifor- 
mite  de  la  jurisprudence,  n'a  pas  la  mission  de 
redresser  la  fausse  application  de  la  legislation  6tran- 
gere. 

«  Les  arrets  de  cours  d'appel  ne  peuvent  pas,  par 
consequent,  etre  casses  pour  violation  d'une  loi  etran- 
gere,  a  moins  que  cette  violation  ne  devienne  la  source 
d'une  contravention  expresse  i  la  loi  francjaise  »  (1). 


(1)  Req.  rej.,  23  f6v.  1874  (C^«  des  Messag.  marit.  c.  €»•  univ.  du 
can.  marit.  de  Suez) ;  S.  74,  T,  145;  J.  P.  74,  369.  — Adde^  pour  avoir 
8ur  la  questioii  le  tableau  des  demiers  arrets  :  Req.  rej.,  15  avr.  1861 
(Seitz  c.  Friederich);  D.  P.  61,  I,  421 ;  S.  61,  I,  721.  —  Civ.  rej.  15 
juin  1863  (Hibonc.  V«de  Brancas  et  consorts)  D.  P,  63, 1, 313.— Req.  rej. 
25  mai  1868  (De  Civry  c.  de  Brunswick) ;  S.  68,  T,  365;  J.  P.  68, 393.— 
Req.  rej.  9  nov.  1868  (Plubel  c.  Campa  et  autres) ;  S.  69, 1.  122 ;  J.  P. 69, 
284.  —  Req.  rej.  4  juin  1872  (Fitz-G6rald  c.  Evans) ;  S.  72, 1,  160;  J.  P. 
72,  381.  — Req.  rej.  12  nov.  1872  (The  imperial  land  company  of 
Marseille  c.  Chauvassaigne) ;  S.  73,  T,  17;  J.  P.  73,  25;  D.  P.  7i,  I. 
168.  —  Req.  rej.  31  mars  1875  (Chem.  de  fer  Lyon-M6dit.  et  H*«  Italie 
c.  Routin  et  Rouchon) ;  signals  dans  le  Jour,  de  dr. inter,  priv.,  1876, 
p.  272. — Civ.  cass.,  18juillet  1876  (Wyse  c.  Sancy  et  dame  Ronalds) ; 
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Cette  doctrine  nous  paralt  inacceptable  en  ce  qu'elle 
suppose  qu'il  est  possible  de  meconnaitre  en  principe 
le  statut  personnel  des  Strangers  sans  violer  toujours 
et  n6cessairement  Tart.  3,  qui,  de  Tavis  m6me  de  la 
cour  de  cassation,  admet  et  affirme  Texistence  de  ce 
statut  (1). 


D.  P.  76, 1,  497;  S.  76, 1,  451 ;  J.  P.  76,  1154.  —  Sic  Aubry  et  Rau, 
I,  p.  99;  Brocher,  n*»  59,  p.  183;  Laurent,  Dr.  civ.  inter.,  II,  n*»»  273- 
283,  p.  498-513.  —  La  cour  supreme  a  tout  r6cemment  fait  une  int6- 
reasante  application  de  son  principe  en  d6cidant  que  Finfraction  k  la  loi 
beige,  r^ultant  de  ce  qu*un  arr^t  aurait  valid^  un  testament  fait  en 
Belgique  en  contravention  aux  prescriptions  sur  la  dict^e  et  la  signature 
des  testaments,  pent  donner  ouverture  &  cassation,  une  pareille  infraction 
ayaut  pour  consequence  la  violation  de  Tai't.  999,  c.  civ.  fran^ais,  aux 
termes  duquel  les  testaments  faits  k  T^tranger  doivent  dtre  pass^  avec 
les  formality  prescrites  dans  le  pays.  Civ.  rej .,  12  f<§vr.  1879  (Duhamel 
c.  Fr6Ueret  autres);  S.  79,  I,  121 ;  J.  P.  79,  281 ;  D.  P.  79,  I,  58.  ' 

(1)  Aux  termes,  par  exemple,  de  son  arr4l  du  28  fSvrier  1860,  (Bul- 
kley  c.  Defresne)  etpar  application  de  I'art.  3,  les  lois  personnelles 
€  qui  r6gissent  I'etat  et  la  capacity  des  personnes  suivent  les  Frangais 
mtoe  r63idant  en  pays  stranger,  et  suivent  ^galement  en  France 
Vdtt  anger  qui  y  risideT'if  La  cour  supreme  ne  formule  sans  doute  ce 
principe  qu'incidemment,  et  ne  Pa  jamais  ^aonc^  que  de  la  sorte,  mais 
on  ne  saurait  s*exprimer  d'une  fagon  plus  cat^gorlque.  Or  si,  k  ses  yeux, 
le  principe  est  certain,  il  serait  Strange  que  les  cours  d'appel  pussent 
impun^ment  le  m6connaltre. 

—  Deux  questions  analogues,  mais,  il  est  vrai,  un  peu  plus  d^licates, 
se  posent  k  Tegard  des  arrets  qui  auraient  ni6  en  principe  ^'applicability 
de  la  lex  domicilii  aux  successions  mobili^res  des  strangers,  ou  qui 
auraient,  encore  en  principe,  rejet6  la  r^gle  locus  regit  actum. 

En  ce  qui  concerne  la  premiere  de  ces  hypothecs,  on  ne  pent  sans 
doute,  comme  dans  le  ca3  oil  la  decision  a  repouss6  le  statut  personnel 
d*un  stranger,  s'appuyer  surun  argument  d'analogie.  On  raisonne,  ce  qui 
est  moins  conoluant,  par  a  contrario.  Cependant,  du  moment  que  le 
silence  du  l^slateur  de  1804  ne  pent  s'expliquer  que  par  le  maintien 
de  la  vieille  doctrine,  du  moment  que  la  cour  de  cassation  se  r^fere  elle 
mdme  k  «  Tancidnne  r^gle,  toujours  existante,  »  t^moin  Tarrdt  du  22 
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VII.  —  II  est  unanimement  admis  en  doctrine  et  en 
jurisprudence  que  le  statut  personnel  etranger  devrait 
6tre  6cart6  s'il  6tait  de  nature  a  compromeUre  dcs 
int6rets  fran^ais  d'ordre  public  (1).  Mais  ici,  comme 


roars  1865  (Civ.  cass.,  Mawrocordato  et  Rosetti  c.  Ghyka)  et  qu'ainai 
Targurnent  a  contrario  acquiert  de  son  rapprochement  avec  un  argu- 
ment d6cisif  une  force  irresistible,  il  feut,  i  notre  avis,  r^soudre  cette 
difficult^  comme  la  pr6c^ente.  —  Contra  Aubry  et  Rau,  T,  §  31,  p. 
104,  texte  et  note  S^. 

n  en  serait  encore  de  m^me  pour  les  derisions  qui  m^connaltraient  en 
principe  la  r^le  locus  regit  actum,  C«-tte  r^gle  est  pasa^e  dansle  Code. 
Les  art.  47,  170  et  999  en  font  foi.  Quelle  est,  au  surplus,  k  cet  6garJ, 
Topinion  de  la  cour  de  cassation? c  Attendu,  en  droit,  dit-elle  dans  Tarrdt 
du  18  avril  1865,  qu*en  ce  qui  louche  la  forme  des  actes  pass^  en  pays 
stranger,  la  maxime  loc%is  regit  actum,  de  tout  temps  admise  par  Tan- 
c\enne  legislation,  est  formellement  consacr^e  par  le  code  Napoleon, 
qui  Tapplique  notamment  aux  actes  de  T^tat  civil  et  aux  testaments.  ^ 
Req.  rej.  (StiepcwUch  et  autres  c.  A116on),  D.  P.  65,  I,  342;  S.  65,  I, 
317;J.  P.  65,770. 

Puisque  la  cour  r^gulatrice  tient  ce  point  pour  constant,  elle  ne  pent, 
elle  qui  se  d6clare  €  institute  pour  maintenir  Tunite  de  la  loi  fran^aise 
par  Vuniformitd  de  la  jurisprudence  »  admettre  que  les  cours  infe- 
rieurs  puissent  le  consid^rer  k  leur  gr^  tantdt  comme  incontestable,  et 
tant^t  comme  non  fond6 ! 

Nous  le  r6p6tons  :  On  con^oit  que  le  Ugistateur  ait  attribu6  pleine 
latitude  aux  juges  pour  ^carter  les  principes  devant  des  considerations 
de  fait,  mais  c'eiit  6te  une  veritable  defection  de  sa  part,  une  reelle 
abdication  de  sa  mission  et  de  sa  dignite  que  de  leur  laisser  la  faculte 
de  soutenir  indifteremment  des  systemes  opposes  et  contradictoires. 

(1)  Dans  son  arret  du  13  fev.  1872,  la  C.  de  Paris  a  tres  bien  fait 
ressortir  le  caractere  absolu  de  ce  principe  en  decidant  que  les  disposi- 
tions franQaises  d'ordre  public  doivent  toujours  Temporter  sur  le  statut 
personnel  etranger,  alors  mime  que  ce  statut  aurait  pourvu  aux 
mimes  intirits  par  d^ autres  moyens,  Voici  un  important  passage  de 
cette  decision  :  <r  Considerant,  sur  ce  point,  que  les  conditions  de  Tordre 
public  en  France  dependent  uniquement  des  regies  souveraines  de  la 
loi  fran^aise ; — Queles  tribunauxnesauraientchercher  d'iquivalent  d 
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toutes  les  fois  qu'ils  se  presentent,  les  mots  ordre 
public  sont  pris  par  les  divers  auteurs  dans  des  sens 
differents.  M.  Laurent  s'est  efforc6  d'en  pr^ciser  la 
portee.  II  fait  d'abord  remarquer,  et  son  observation 
est  incontestdblement  fondee,  qu'en  matidre  de  statuts, 
ces  nioLs  ont  necessairement  une  portee  restreinte. 
Toutes  les  lois  qui  concernent  Tetat  et  la  capacite  des 
personnes,  sont,  k  un  certain  point  de  vue,  des  lois 
d'ordre  public ;  par  consequent,  si  le  statut  personnel 
etranger  ne  pouvait  Teniporter  sur  les  lois  d'ordre 
public  frangaises  ainsi  definies,  il  ne  trouverait  jamais 
d'applicatipn.  Quel  est  done  le  sens  des  mots  ordre 
public  en  matiere  de  statuts  ?  M.  Laurent  les  applique 
aux  lois  qui  int6ressent  le  droit  public  et  les  bonnes 
moeurs  (1).  II  est  certain  que  pour  6tre  admis  par  les 
juges  frangais,  le  statut  personnel  6tranger  ne  doit 
pas  6tre  contraire  a  de  pareilles  dispositions.  Mais  la 
formule  de  M.  Laurent  n'est-elle  pas  trop  6troite  ?  N  y 
a-t-il  pas  d'autres  lois  frangaises  qui,  pour  des  raisons 
d  ordre  public,  doivent  6tre  pr6f6r6es  au  statut  per- 
sonnel stranger  ?  A  vrai  dire,  il  nous  paralt  impossi- 
ble de  donner  une  definition  satisfaisante.  La  question 
est  abandonnee  a  Tapprdciation  des  magistrats.  Solu- 
tion dangereuse,  dira-t-on.  Nous  en  convenons,  meis 


la  sagesse  de  ces  regies  dans  les  dispositions  du  droit  dtranger  ; 
Qu'une  prohibition  d'ordre  public,  clairement  exprim^e  par  noe  lois, 
exclut  d'une  mani^re  absolue  tout  <5e  qui  tend  pour  quelque  cause  que 
ce  soit,  k  I'enfreindre ;  »  etc...  (Maine  du  8«  arr.  de  Paris,  C.  Mayer.) 
D.  P.  1873,  2,  160. 

(1)  Principes,  t.  !«•,  p.  124  et  132,  et  Dr.  dv.  inter.,  II,  no  191, 
p.  350. 
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nous  la  croyons  en  harmonie  avec  Tesprit  qui  a  pr6- 
sid6  k  la  redaction  de  Tart.  3.  Le  16gislalear  n'a  pas 
express6ment  consacre  le  statut  personnel  des  stran- 
gers, nou  qu'il  le  niM,  mais  parce  qu'il  voulait 
sauvegarder  avec  un  soin  jaloux  lous  les  int6r6ls 
frangais  d'ordre  public  qu'il  importait  de  protSger,  et 
assurer  aux  magistrals  toute  la  latitude  n6cessaire 
pour  les  constater  utilement  a  mesure  qu'ils  se  pr6- 
senteraient  en  pratique.  Le  vceu  du  16gislateur  est  que 
les  tribunaux  aient  6gard  non  pas  seulement  au  ca- 
ractere  des  lois  francjaises,  mais  encore  aux  circons- 
tances  sp6ciales  et  6minemment  variables  des  especes 
sur  lesquelles  il  sont  appel6s  h  statuer.  II  faut  done 
allerjusqua  dire  que  Tesprit  de  la  loi  s'oppose  a  ce 
que  Ton  procede  ici  par  definition.  En  un  mot,  si  la 
solution  que  nous  proposons,  entraine  un  danger,  le 
principe  de  ce  danger  est  dans  le  systSme  du  Code. 

VIII.  —  L'6tude  du  conflit  des  lois  personnelles 
6trang6res  et  des  lois  frangaises  d'ordre  public  a 
amene  les  auteurs  h  examiner  les  questions  suivan- 
tes  :  L'6tranger,  divorc6  en  pays  Stranger,  peut-ihse 
remarier  en  France  ?  L'etranger  qui,  conform6ment  a 
sa  loi  nationale,  a  recherchS  etStabli  dans  son  pays  sa 
filiation  naturelle,  peut-il  se  prSvaloir  utilement  devant 
les  tribunaux  frangais  de  TStat  qui  lui  a  etSainsi  judi- 
ciairementattribu6?L'6tranger,  sujetd'une nation  oula 
polygamieestadmise,  peut-il  invoquer  devantdes  juges 
franQais  les  rapports  de  famille  rSsultant  pour  lui  de 
mariages  contractus  du  vivant  de  son  premier  con- 
joint ? 

Qu'on  le  remarque  bien  :  nous  ne  demandons  pas  si 
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I'etranger  peut  divorcer  en  France,  ou  y  rechercher 
son  pere,  ou  y  devenir  polygame.  La  negative  serait 
incontestable,  puisqu'il  s'agirait  d'appliquer  des  dis- 
positions 6trangeres  contraires  h  des  lois  frangaises 
qui,  6videmment,  dans  Tespril  du  legislateur,  int6res- 
sent  la  morale  publique  (1).  U  ne  s'agit  done  pas  pour 
nos  oflBciers  publics  ou  pour  nos  tribunaux  de  naodi- 
fier  r6tat  de  T^tranger  dans  le  sens  de  sa  loi  person- 
nelle.  Cette  loi  a  et6  appliqu6edans  le  pays  de  r6tranger, 
ou,  plus  g6n6ralement,  dans  un  pays  ou  elle  6tait 
r6manation,  I'expression  de  la  souverainet6  locale. 
Nul  doute  que  cette  application  ne  soit  a  Tabri  et  au- 
dessus  des  critiques  des  souverainet6s  etrangeres.  La 
question  veritable  est  done  celle-ci :  6tant  donn6  un  fait 
juridique  qui  echappe  essentiellement  h  leur  apprecia- 
tion, les  tribunaux  fran<jais  peuvent-ils  en  m6connai- 
tre  les  consequences  naturelles?  Nous  r6pondons 
n6gativement,  car  meconnaitre  les  consequences  de  ce 
fait  ne  se  pourrait  sans  une  disapprobation  au  moins 
implicite,  mais  evidente  du  fait  liy-m6me.  Pour  que  les 
magistrats  pussent  6carter  16gitimement  ces  conse- 
quences, il  faudrait  qu'elles  fussent  en  elles-memes 
contraires  a  I'ordre  public  ou  aux  bonnes  moeurs. 

Unetranger,  legalement  divorce  a  Tetranger,  pourra 
done  valablement  se  remarier  en  France,  puisque  sa 
premiere  union  est  regulierement  dissoute.  II  se  pre- . 
sente  degage  de  tout  lien  conjugal;  le  fait  du  divorce 
est  accompli ;  on  ne  demande  point  a  la  souverainete 


(I)  Sic  en  ce  qui  concerne  la  recherche  de  la  paternity,  Paris  2  aotit 
1866  (de  Civry  c.  due  de  Brunswick.)  D.  P.  67,  2,  41 ;  S.  66,  2,  342;  J. 
P,  66,  1245. 
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fran^ise  d'y  apporter  son  concours ;  on  lui  demande 
simplement  de  ne  pas  conlrdler  au  point  de  vue  de  ses 
notions  individuelles  et,  par  consequent,  relatives  de 
morale  et  d'ordre  public,  un  fait  qui  a  6te  valablement 
accompli  sous  Tempire  de  lois  6trangeres  et  sous  Tin- 
fluence  d'id6es  difKrentes  (1). 

De  m6me,  bien  que  la  recherche  de  la  paternity  soit 
interdite  en  France,  les  juges  frangais  devraient  recon- 


(l)  Sic  Merlia,  Questions,  vo  Divorce,  §  43;  Demol.,  t.  I,  n®  101, 
p.  HI;  Laur.,  Princ.  de  dr.  civ.,  t.  I,  u9  93,  p.  138;  Pasq.  Fiore,  Dr. 
int  pr.,  p.  133  et  8. ;  liegnault,  De  la  capac.  en  France  au  point  de  vue 
des  6tr.  divorce.  Rev.  prat.,  t.  XLV,  1879,  p,  42;  Albert  Verger, 
Princ.  de  dr.  int.  et  du  dr.  civ.  concernant  les  mar.  contractus  en  pays 
6tr.  mtoe  rev.,  XLVI,  1879,  p.  431.  —  Contra  Aubry  etRau,  t.  v, 
§  469,  p.  129,  texte  et  note  8;  Demangeat,  sur  Foelix,  t.  I,  p.  68, 
note  a;  Id.,  Rev.  prat.,  t.  I,  1856,  p.  57;  Mailherde  Chassat,  Des 
,  statuts,  n^  127 .  —  La  cour  supreme  a  status  k  deui  reprises  sur  cette 
difficult^,  et  elle  s'est  chaque  fois  prononc^  pour  la  validity  du  second 
manage  :  Civ.  cass.,  28  f6v.,  1860 (B-ilklej  c.  Defresne);  D.  P.  60,  1, 
57;  S.  60,  1, 40;  J.  P.  60,  3^8.  Voir  dans  ces  recueils  les  remarquables 
conclusions  donn^  dans  le  m^nie  sens  devant  la  ch.  des  req.,  par 
M.  le  proc.  g6n.  Dupm,  et  Texcellent  rapport  de  M.  le  conseiller  S6vin. 
—  Civ.  cass.  l'"- juill.  1878  (Plaquet  c.  maire  de  Lille);  D.  P.  78,  1, 
340;  S.  78,  1,  320;  J.  P.  78,  789.  L'esp^ce  au  sujet  de  laquelle  a  6t6 
rendue  cette  d^ision  avait  ceci  de  particulier  que  le  premier  manage 
avait  6t^  contracts  avec  \me  Fran^se,  et  qu*il  en  6tait  de  mdme  du 
second.  La  cour  de  cass.  atr^-bien  pensd  que  cette  double  circons- 
tance  ne  pouvait  motiver  en  droit  une  solution  difl^rente.  En  outre,  — 
et  cette  coincidence  non  vis^e  par  la  cour  supreme  paralt  avoir  vive- 
ment  impressionn6  le  tribunal  et  la  cour  d'appel,  —  Tofficier  de  T^tat 
civil  qui  avait  c616br6  la  premiere  union  6tait  appel6  ^  c6l6brer  la 
secoude  dans  la  ville  m4me  oil  vivait  le  premier  conjoint  de  T^poux 
divorc6.  On  pent  done  estimer  que  le  jugement  du  tribunal  civil  de 
Lille,  en  date  du  18  aout  1876,  et  que  Tarr^t  de  la  cour  de  Douai,  du 
8janv,  1877,  ,  cass6  par  Tarr^t  pr6cit6',  ne  sont 'que  des  decisions 
d'espdce. 
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naitre  I'obligation  alimentaire  resultant  de  rapports  de 
paternite  et  de  filiation  judiciairement  constat6s  k 
r6tranger  (1). 

De  m6me  encore  ils  devraient  admettre  les  liens 
de  famille,  soit  de  parents  soit  d'alliance,  qui 
d6couleraient  de  mariages  polygamiques  16galement 
contractus  par  des  Strangers  en  pays  6tranger,  et 
sanctionner  les  diverses  obligations  cr66es  par  ces 
unions  simultan^es. 

IX.  —  Le  statut  personnel  etranger  cesse  encore 
d'6tre  applicable  quand  il  l^serait  un  int6r6t  frangais 
priv6  qui  merite  une  protection  particuli^re.  Mais,  ici, 
le  rejet  de  la  loi  6trang6re  est  tout  h  fait  exceptionnel. 
M.  Valetle  a  cependant  enseign6  que  le  seul  fait  qu*un 
Fran(;ais  aurait  int6r6t  h  ce  que  le  rejet  fut  prononc6, 
sera  it  suffisant  (2).  Mais  ce  syst^me  est  inadmissible. 
De  Tavis  g6n6ral,  Tapplication  des  lois  personnelles 
6trang6res  dteoule  d'une  id6e  favorable  aux  Strangers 
Certains  auteurs  vont  m6me  jusqu'a  dire  qu'elle  est  la 
cons6cration  d'un  droit  qui  existerait  k  leur  profit. 
Or,  dans  Topinion  soutenue  par  M.  Valette,  elle  ne 
serait  possible  que  lorsque  les  6trangers  n'auraient 
rien  a  y  gagner,  ou  m6me  auraient  k  y  perdre.  Un^ 
exemple  va  le  prouver.  Un  mineur  6tranger,  dont  la 
loi  nationale  fixe  a  25  ans  Vkge  de  la  majority,  veut 
faire   annuler  en  France    un  contrat  qu!k  Vkge  de 


(1)  Cette  distinction  est  tr^-judicieusement  £eiitd  par  FaiT^t  pr6cit6 
de  la  cour  de  Paris,  en  date  du  2  aodt  1866. 

(2)  Valette  but  Proudhon,  I,  p.  85. 
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21  ans  r6volus,  il  a  pass6  avec  un  FranQais.  Suivant 
M.  Valette,  les  jugesdevront  s'y  refuser  par  lejmotif  que 
lorsque  I'etranger  a  contracts,  il  6tait  majeur  d'apres 
la  loi  franqaise.  Prenons  Thypothese  inverse  :  au  mo- 
ment du  contrat,  T^tranger  6tait  majeur  d'apres  sa  loi 
personnelle  et  mineur  d'apres  la  loi  fran^aise  ;  pourra 
t-il  invoquer  la  disposition  de  cette  derniere  loi  ?  Non, 
parce  que  le  FranQais  avec  qui  il  a  contracts,  n'y  a 
pas  int6r6t,  et  m6me  qu'il  a  int6ret  h  ce  que  Ton  main- 
tienne  le  statut  stranger.  Singuli6re  lh6orie,et  qui  bou- 
leverse  absolument  les  id6es  que  Ton  s'est  toujours 
faites  sur  le  motif  de  Tadmission  des  lois  personnelles 
6trangeres!  Un  systeme  qui  m6connait  si  facilementle 
statut  personnel  des  Strangers,  ne  peut  partir  de  cette 
id6e  que  les  etrangers  ont  un  droit  k  son  application. 
II  ne  peut  se  fonder  da  vantage  sur  une  courtoisie  qui 
consisterait  k  ne  respecter  le  statut  personnel  des 
6trangers  que  lorsqu'ils  n'y  auraient  aucun  int6r6t. 
L'un  comme  Tautre  serait  d6risoire.  Qu'on  refuse 
plut6t  absolument  aux  Strangers  de  leur  appliquer 
leurs  lois  personnelles.  II  n'y  perdront  jamais.  Sou- 
vent  ils  y  gagneront.  Ainsi,  le  systeme  prec6dent, 
connu  sous  le  nom  de  systeme  de  V inUrit  frauQais 
repose  sur  des  consid6rations  mesquines  et  6troites,  et 
m6connait  le  fondement  philosophique  de  la  th6orie 
des  statuts. 

X.  —  II  est  cependant  des  cas  exceptionnels  ou  le 
Frangais  qui  a  contracts  en  France  avec  un  Stranger, 
m6rite  une  protection  particuli6re.  C'est  lorsqu'il  a  pu 
sans  imprudence  ni  negligence  ignorer  que  la  per- 
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Sonne  avec  laquelle  il  traitait  avait  quality  d*6tranger, 
ou  passer  outre  malgr6  cette  qualil6. 

Si,  par  exemple,  un  6*ranger  r6side  en  France  de- 
puis  un  temps  consid6rable,  si  rien  ne  le  distingue  en 
apparence  des  Fran^ais,  si  tout,  au  contraire,  favorise 
sur  ce  point  une  confusion,  il  est  bien  naturel  que  les 
personnes  qui  contractent  avec  lui  se  meprennent  sur 
sa  nationality  (1).  Le  systeme  de  rinl6r6t  fran^ais, 
ainsi  restreint  dans  ses  applications,  devient  une 
question  d'ordre  public.  L'ordre  public  ne  commande- 
tril  pas,  en  etfet,  que  Ton  previenne  ou  que  Ton  d6joue 
les  pi^ges  dans  lesquels  la  fraude  ou  le  silence  des 
strangers  pourrait  faire  tomber  les  contractants  fran- 
^ais  ?  Si  r^tranger,  6tabli  en  France,  qui  passe  et  qui 
doit  comprendre  qu'il  passe  pour  Francjais,  veut,  ren- 
verser  les  apparences  et  se  pr6valoir  de  sa  nationalit6, 
n'est-ce  pas  a  lui  de  declarer  cette  intention  au  mo- 
ment oil  il  contracte?  S'il  s'en  abstient,  ne  peut-on  voir 
dans  son  silence  sinon  une  fraude  proprement  dite, 
du  moins  une  faute  lourde  ?  Pourquoi,  en  g6n6ral, 
r^lranger  peut-il  opposer  k  ses  cocontractants  frangais 
sa  loi  personnelle?  Ce  n'est  point  parce  que  cette  loi 
est  a  priori  r6put6e  connue  en  France,  mais  bien 
parce  que,  par  extraordinaire  et  sp6cialement  pour  le 
contrat  dont  il  s'agit,  les  contractants  fran?ais  ont  dii 
raisonnablement  songer  a  s'enqu6rir  des  dispositions 
de  cette  loi,  et  qu'ils  ont  pu  se  renseigner  k  cet  6gard. 
Or,  dans  le  cas  pr6vu,  cette  cause  de  Tapplication  du 
statut  personnel  fait  d6faut.  Au  surplus,  cette  decision 


(1)  Aubry  et  Rau,  I,  p.  94. 
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n'a  rien  qui  puisse  entraver  les  relations  internatio 
nales,  ni  eveiller  les  sus<:?eptibilit6s  des  souverains 
Strangers,  quelque  d61icales  qu'elles  soient.  EUe  tend 
mfime  a  entretenir  dans  les  rapports  d'affaires  une 
franchise  et  une  loyaut6  auxquelles  toutes  les  nations 
ne  peuvent  que  gagner. 

Plusieurs  auteurs  sont  encore  d  avis  que  les  Fran- 
qais  m^ritent  une  protection  extraordinaire  quand  les 
contrats  qu'ils  passent  avec  des  personnes  dont  ils 
connaissent  rextran6it6,  ont  pour  objet  les  choses  es- 
sentielles  a  Texistence,  comtne  la  nourriture  ou  le  loge- 
ment.  Toutes  les  nations  doivent,  en  effet,  ddsirer  que 
les  individus  qui  s'absentent  de  leur  patrie,  ne  soient 
pas  exposes  a  manquer  de  ces  premieres  ressources ; 
et  le  seul  moyen  de  Tempficher,  c'est  que  les  person- 
nes qui  les  fournissent  an^K  Strangers,  aient  la  certi- 
tude de  voir  leurs  cr6ances  admises  au  moins  par  les 
tribunaux  de  leurs  pays  (1). 

Cette  decision  pent  se  justifier  d'une  fa(;ort  beaucoup 
plus  saisissante.  La  garantie  accordte  au  contractant 
fran^ais  est  un  moyen  d'obtenir  un  r6sultat  d'int6r6t 
public.  L'Etat  fran^ais  doit,  en  vue  de  sa  propre  conser- 
vation, emp6cher  que  la  mis^re  ne  se  developpe  sur  son 
territoire,  les  victimes  imm6diates  de  la  mis6re  tus-  ' 
sent-elle  des  Strangers. 

M.  Laurent  objecte  que  le  m6me  statut  ne  peut  6tre 
tan  tot  personnel  et  tant6t  r6el  (2).  Sans  doute;  mais 
les  pr6c6dentes  solutions  supposent-elles  que  la  nature 


(1)  Aubry  et  Rau,  I,  p.  95,  note  32.  Demol.,  I,  n«  102,  p.  115. 

(2)  I.  p.  123,  no  84. 
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du  statut  varie  de  la  sorte  ?  Les  lois  sur  la  capacity  de 
rdtranger  sont  tbujours  consid6rees  comme  rentrant 
dai^^  le  statut  personnel;  mais  Tapplication  du  statut 
est,  par  exception,  repouss6e  dans  des  cas  ouTint^rdt 
priv6  des  contractants  fran<jais  confine  a  rint6r6t  pu- 
blic. 


§  III.  —  De  la  circonstance  qui  determine , 
le  statut  personnel. 


I.  —  Le  statut  personnel  est,  nous  le  savons,  Tex- 
pression  de  la  nationalit6.  Si  on  lui  attribuait  une  au- 
tre signification,  il  n'y  aurait  plus,  dans  I'^tat  actuel 
de  notre  legislation,  de  raison  pour  le  consid6rer 
comnie  inherent  k  la  personne.  II  s'est  rencontr6  co- 
pendant  quelques  auleurs  pour  soutenir  qu'iL  d6pen- 
dait  du  domicile.  Mais  celte  th6orie  est  le  r6sultat  d'une 
confusion.  Ces  auteurs  n'ont  pas  tenu  compte  du  grand 
changement  qu'a  op6r6  en  France  Tabrogation  des 
coutumes  locales.  lis  ont  appliqu6  au  nouvel  ordre  de 
choses  un  principe  qui  n'etait  vrai  que  de  Tancien. 
Autrefois,  le  domicile  6tait  pris  en  consideration  parce 
qu'il  correspondait  k  une  loi  particuliere  qui  6tait  ri- 
goureusement  conQue  en  vue  des  caract6res  propres  et 
distinctifs  des  habitants  de  telle  province,  ou  plut6t  qui 
s'6tait  naturellement  d6gag6e  en  pratique  de  leurs 
moeurs  et  de  leurs  usages.  La  loi  du  domicile  6tait 
done  une  expression  de  la  personnalit6  beaucoup  plus 
exacte,  beaucoup  plus  minutieuse  que  la  loi  g6n6- 
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rale  (1).  Aujourd'hui,  toutes  les  fois  que  les  FranQais 
sont  domicilies  a  Tetranger,  ou  que  les  strangers  sont 
domicili6s  en  France,  c  est-a-dire  toutes  les  fois  qujl  y 
a,  a  notre  point  do  vue,  interfit  a  distinguer  leur  domi- 
cile de  leur  nationality,  c'est  pr6cisement  le  contraire 
qui  se  produit :  ils  sont  domicilies  hors  de  leurs  pays, 
c'est-a-dire  chez  un  peuple  dont  ils  different  m6me  en 
ce  qui  concerne  les  caracteres  g6n6raux.  Par  suite, 
la  legislation  de  ce  peuple  doit  s'adapter  beaucoup 
moins  bien  a  leur  personnalit6  que  leur  legislation 
nationale. 

Le  systeme  qui  fait  d^pendre  le  statut  personnel  du 
domicile,  s'explique  pour  les  pays  oil  a  persist6,  dans 
Tordre  16gislatif,  un  morcellement  analogue  a  celui 
de  Tancienne  France.  Aussi,  ne  peut-on  critiquer  Topi- 
nion  enseign6e  a  cet  6gard  parde  Savigny.  Merlin,  qfii 
6crivait  au  lendemain  de  la  promulgation  du  Code,  et 
qui  6tait  imbu  des  principes  de  Tancienne  legislation, 
est  excusable  de  n'a voir  pas  6vit6  la  confusion  (2). 
Mais  il  semble  6tonnant  que  M.  Demangeat  ait  repris 
sa  these,  et  qu'il  ait  esp6r6  Tappuyer  d'arguments  em- 


(1)  Cela  ressortbien  de  cea  paroles  du  ?<>«»*  H^nault,  rapports  par 
BoullenoiB :  €  Les  coutumes  se  sont  introduites  suivant  la  nature  de  cha- 
que  pays  et  les  moeurs  de  ses  habitants.  On  ne  Tit  pas  4  Dunkerque 
comme  it.  Toulouse,  k  Marseille  comme  k  Paris,  en  Normandie  comme  k 
Saint-Malo...  » (I,  pr6f.  p.  xii.)  Comp.  ce  que  BouUenois  dit  lui-m^me 
(p.  Yiii),  sur  la  n^cessit^  que  les  lois  varient  avec  les  «  diff(6rentes affec- 
tions du  coeur  et  de  Fesprit.  »  Ses  dSveloppements  reviennent  k  oeci :  la 
loi  reflate  d*autant  plus  fidMement  les  c6t^  caract^istiques  d*une  collec- 
tivity de  personnes  qu'elle  s'applique  k  un  territoire  plus  restreint. 

(2)  Laurent,  I,  n*  87,  p.  127. 
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prunt6s  au  code  civil  (1).  Ndanmoins  rautorit6  qui 
s'attache  k  tous  les  avis  de  ce  jurisconsulte,  mirite 
qu'ofl  lui  oppose  une  r6futation. 

II.  —  L'art.  3,  dans  son  troisi^me  alin6a,  dispose 
que  les  lois  concernant  T^tat  et  la  capacity  des  person- 
nes  suivent  les  Frangais  a  T^tranger.  Que  faut-il  done 
pour  6tre  sous  le  coup  de  cet  article  ?  Etre  Frangais. 
Suffit-il  d'6tre  doniicili6  en  France?  Non,  il  faut  6tre 
Frangais  :  le  texte  Texige.  Mais  ne  faut-il  pas  h  cette 
condition  de  nationalit6  frangaise  joindre  celle  d*un 
domicile  en  France?  Non,  la  qualit6  de  Frangais  est 
seule  requise.  Elle  est  essentielle,  mais  suffisante. 
Quant  a  Tacquisition  d'un  domicile  en  France,  elle 
n'est  ni  obligatoire,  ni  profitable  :  elle  est  indiff6rente. 
L'art.  3,  qui  consacre  le  statut  personnel,  en  r6v61e 
done  aussi  le  veritable  caractere. 

M.  Demangeat  objecte  que  le  troisi^me  alin6a  de  cet 
article  contredit  lui-m6me  ce  systeme.  Que  d6cide-t-il? 
Que  le  Frangais  est  suivi,  quant  k  son  6tat  et  a  sa  capa- 
city, par  sa  loi  nationale,  lorsqu'il  est  risidant  i  1*6- 
tranger.  Mais  rien  ne  prouve  qu'il  en  serait  de  mftme 
s'il  y  6tait  domicilii.  Bien  plus !  ne  sommes  nous  pas 
en  droit  de  puiser  dans  ce  texte  un  argument  a  con- 
trario,  et  de  conclure  que  les  deux  situations  ne  sont 
pas  regies  par  le  mftme  principe,  autrement  dit  que 
le  domicile,  a  la  difference  de  la  residence,  exclut  Tap- 
plication  de  la  loi  fran^aise  (2)? 


(1)  Rev.  prat.  I,  (1856),  p.  65. 

(2)  Loc.  clt. 
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Ge  raisonnement  attache  une  importance  conside- 
rable a  Tusage  probablement  irr6flechi  que  le  16gisla- 
teur  a  fait  du  mot  rdsidant.  Mais,  en  supposant  qu'il 
ait  pes6  cette  expression,  n'availril  pas  des  raisons 
pour  la  maintenir?  On  a  d6ja  fait  remarquer,  avec 
beaucoup  de  v6rite,  qu'ordinairement  les  Francois  qui 
sont  k  1  etrangerconserventleur  domicile  en  France  (1). 
Ajoutons  que  le  16gislateur  ne  pouvait  pas  consid6rer 
comme  tranch6e  a  priori  la  question  de  savoir  si  le 
Fran^ais  aurait  la  faculty  d'acqu6rir  un  domicile  en 
pays  stranger;  il  n'avait  m6me  pas  a  examiner  la 
question. 

M.  Demangeat  objecte  encore  que  Tart.  13  paralt 
bien  assimiler  aux  Frangais  T^tranger  qui  est  16gale- 
ment  domicilii  en  France.  Ce  raisonnement  repose 
sur  une  confusion.  Ce  texte  porte  que  T^tranger  quia 
fix6  son  domicile  en  France  avec  Tautorisation  du 
gouvernement  est  admis,  comme  le  FrauQais,  k  jouir 
des  droits  civils  dans  la  mesure  de  sa  capacity  ?  mais 
il  ne  decide  pas  que  cette  capacit6  doive,  comme  celle 
du  Frangais,  6tre  d6termin6e  par  la  loi  fran^aise  (2), 

M.  Demangeat  puise  une  derni^re  objection  dans  ce 
fait  qu'en  sollicitantdu  gouvernement  I'autorisation  de 
s'6tablir  en  France  (3),  T^tranger  manifeste  Tintention 
de  sesoumettrea  la  loi  frangaise  (4).  Cela  peut  6tre  vrai 


(1)  Laurent,  I,  p.  128. 

(2)  Op.  cit.,  p.  66. 

(3)  Sic  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  91,  note  24;  Laurent,  loc.  cit. 

(4)  Loc.  cit.,  M.  Demangeat  a  encore  expos6  son  sjstdme  dans  I'Hist. 
de  la  cond.  civ.  des  ^tr.,  p.  414,  et  sur  Foelix,  4e  6dit.  p.  58  et  105. 
Dans  le  mtoe  sens,  Barilliet,  Ck)nflit8  de  la  loi  franc,  I,  42. 
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a  certains  ^gards,  mais  rien  dans  cet  acte  n'implique 
rintention  de  changer  de  statut  personnel.  Au  surplus, 
cettevolont6,seraitrellecertaine,|n'auraitaucunevaleur, 
L'6tranger  lui-m6me  ne  peut  pas  abdiquer  directement 
sa  loi  pei*sonnelle. 

L'6tat  et  la  capacity  des  personnes  sont  done  gou- 
vern^s  par  leur  loi  nationale.  II  ne  peut  en  6tre  diff6- 
remment  que  lor&qu'un  individu  est  16galement  sans 
pa  trie;  mais  alors,  comme  le  fait  tres-judicieusement 
observer  M.  Laurent,  il  n'est  pas  question  de  statut 
personnel  (1). 

§  rV.  —  Des  conflits  de  statuts  personnels. 

Jusqu'ici  nous  n'avons  vu  la  loipersonnelleen  riva- 
lite  qu'avec  la  loi  r6elle  ou  les  regies  d'ordre  public. 
Le  conflit  peut  encore  s'61ever  entre  statuts  personnels 
de  pays  diff6rents. 

Cela  se  produira  tantdt  comme  consequence  du  d6bat 
qui  porterasur  la  nationalit6  d'une  personne,  tant6t  k 
Toccasion  des  rapports  de  famille  existant  entre  per- 
sonnes n'ayont  pas  la  m6me  nationality. 

Nous  grouperons  sous  chacune  de  ces  id6es  g6n6- 
rales  plusieurs  hypotheses  particuli^res. 

A.  —  La  nationalit6  d'une  personne  pourra  etre 
douteuse,  et,  par  suite,  il  pourra  y  avoir  collision  entre 
lois  personnelles  dans  le  cas  pr6vu  par  Tart.  10  c.  civ. 


(1)1,  p.  129. 
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Un  enfant  nait  en  Angleterre ;  aux  termes  du  texte 
pr6cit6,  il  sera  Frangais;  d'apres  la  legislation  anglaise, 
il  sera  Anglais. 

Anciennement,  la  disposition  de  Tort.  12  pouvait 
occasionner  un  d6bat  analogue.  Par  application  de  cet 
article,  TAnglaise  qui  6pbuse  un  Fran^ais,  devient 
Frangaise ;  or,  avant  que  la  loi  7  et  8  vict.,  chap.  66 
vint,  en  1844,  modifier  sur  ce  point  la  loi  commune  (1), 
elle  ne  perdait  pas  aux  yeux  de  la  legislation  anglaise, 
sa  patrie  d'origine. 

Ainsi,  voila  deux  cas  oil  la  m6me  personne  est  eix- 
pos6e,  suivant  que  son  etat  et  sa  capacity  seront  appr6- 
ci6s  par  les  magistrats  de  tel  ou  de  tel  pays,  a  se  voir 
attribuer  un  statut  personnel  different.  Nous  partageons 
sans  reserve  I'avis  de  M.  Laurent  quand  il  dit  que  ces 
difficult^  ne  peuvent  6tre  vid6es  que  par  des  trait6s 
interna tionaux  (2). 

L'hypothtee  inverse  peut  se  presenter.  On  peut  6tre 
16galement  sans  patrie  et  sans  statut  personnel.  M. 
Laurent  en  cite  un  exemple  :  Le  Fran^ais  qui  s'6tablit 
en  Belgique  sans  esprit  de  retour,  cesse  d'6lre  Fran(jais, 
et  ne  devient  pas  Beige  (3).  Jusqu'en  1844  une  situation 
analogue  pouvait  se  presenter  dans  le  cas  de  Tart.  19 
c.  civ.  La  Fran^aise  qui  devenait  femme  d*un  Anglais 


(1)  L*art.  10  de  la  loi  de  1844  est  sdnsi  con^u  :  «  La  femme  mari^ 
est  coDsidSr^e  comme  appartenant  k  la  nitionalitd  de  son  marl.  »  Cette 
rdgle  a  6t6  confirmee  d*une  manidre  plus  precise  encore  par  la  loi  du 
12mail870.  (33  Vict.  ch.  14). 

(2)  Priodpes  de  droit  civil,  t.  !«•,  n*  86,  p.  126. 

(3)  Loc.  cit. 
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6tait  sous  le  coup  dece  texte,  d'aprtelequel  laFrangaise 
qui  6pouse  un  Stranger,  suit  la  condition  de  son  mari. 
Or  le  16gislateur  anglais  n'admettait  point  que  cette 
femme,  par  le  simple  fait  de  son  mariage,  devint 
Anglaise.  Si  le  probleme  s'etait  pos6  devant  les  juges 
franc^is,  auraientrils  pu  le  r6soudre  k  I'aide  des  prin- 
cipes?  M.  Demangeat  estime  qu'ils  auraient  dii  la  con- 
sid6rer  comme  Anglaise,  et  appr^cier  son  6tat  et  sa 
capacite  suivant  le  statut  anglais.  Pour  lui,  c'est  la 
consequence  naturelle  de  Tart.  19  c.  civ.  (1).  M.  Laurent 
repousse  cette  solution.  Le  16gislateur  frangais  peut 
sans  doute  enlever  la  nationality  francjaise,  mais  non 
faire  acqudrir  une  nouvelle  patrie. 

Quel  6tait  done  le  statut  personnel  de  la  Frangaise 
qui  se  mariait  avec  un  Anglais  ?  Ou,  plus  g6n6rale- 
menl,  quel  est  celui  du  Frangais  qui  perd  sa  nationa- 
lity sans  en  acqu6rir  une  nouvelle  ?  A  proprement 
parler,  il  n'en  a  pas,  le  statut  personnel  supposant 
une  nationalite,  et  cet  individu  n'en  ayant  16galement 
aucune.  Cependant,  [comme  les  tribunaux  doivent 
n^cessairement  lui  assigner  un  6tat  et  une  capacity, 
force  leur  est  de  se  r6f6rer  h  la  loi  du  lieu  de  la  resi- 
dence. Sur  ce  point,  nous  croyons  devoir  nous  rallier 
encore  k  Tavis  du  savant  professeur  de  Gand  (2). 

B.  —  Passons  k  la  seconde  categoric  de  conflits 
entre  lois  personnelles.  Ces  difficultes  peuvent,  avons- 
nous  dit,  naitre  aussi  de  cette  circonstance  que  les 


(l)Rev.  prat.,  t.  l"",  1856,  p.  52. 
(2)  Loc.  dt. 
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personnes  entre  lesquelles  existent  les  rapports  de 
famille,  n'appartiennent  pas  au  m6me  pays.  Cela  peut 
se  produire  en  mati^re  de  puissance  paternelle,  de 
puissance  maritale  et  de  tutelle  legale.  Nous  devons 
examiner  su^xessivement  ces  diverses  situations. 

Un  FranQais,  mari6  et  pere,  se  fait  naturaliser  Espa- 
gnol.  Ses  enfants  ne  changent  pas  pour  cela  de  patrie, 
sa  femme  non  plus.  Telle  est  I'opinion  unanjmement 
regue  aujourd'hui  en  doctrine  et  en  jurisprudence.  Les 
rapports  resultant  de  la  puissance  paternelle  et  de  la 
puissance  maritale  seront-ils  gouvern6s  par  la  loi 
fran^aise  ou  par  la  loi  6trangere  ? 

M.  Demolombe  se  prononce  pour  la  premiere.  Voici 
ses  arguments  :  Rien  ne  permet  de  dire  que  la  femme 
et  les  enfants  perdeiit  leur  statut  personnel  d'origine, 
et  Tapplication  a  des  Frangais  d'une  legislation  6tran- 
g6re  serait  contraire  a  nos  principes  d'ordre  public  et 
de  souverainet6.  II  est  deja  suffisamment  regrettable 
que  ces  deux  puissances  soientoux  mainsd  un  etranger 
sans  qu'on  aillejusqu'a  soumettre  une  femme  et  des 
enfants  fran<jais  a  une  loi  etrang^re  (1). 

M.  Laurent  se  declare  contre  cette  opinion.  D'apr6s 
lui  Tart.  3  n'a  pas  une  port^e  suffisante  pour  r6soudre 
la  controverse.  CetLe  disposition  determine  le  statut 
personnel  des  enfants,  mais  ne  dit  pes  laquelle  des 
deux  lois  en  presence  doit  Temporter.  On  pourrait, 
ajoute  M.  Laurent,  objecter  que  la  puissance  paternelle 
a  6te  surtout  organis6e  en  vue  de  prot6ger  les  enfants. 
Cela  est  exact  en  droit  frangais,  mais  non  en  droit 


(1)T.  i",p.  117,  no  104. 
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espagnol.  Dans  cette  demiSre  16gislation,  qui  precede 
directement  des  principes  de  la  legislation  romaine, 
c'est  le  contraire  qui  est  vrai  (1). 

Nous  pensons  ^galement  que  le  caraclSre  fran^ais 
de  la  puissance  paternelle  est  sans  influence  sur  la 
question.  La  r6ponse  tir6e  du  caract^re  qu'a  cette 
puissance  d'aprds  la  loi  espagnole,  nous  parait  deci- 
sive. Mais,  contrairement  &  M.  Laurent,  nous  estimons 
que  )es  juges  doivent,  enprfeence  deTart.  3,  trancher 
le  difllSrend  d'apres  le  statut  frangais.  Ce  texte  d6cide 
formellement  que  les  dispositions  relatives  k  T^tat  et 
a  la  capacit6  sont  inh6rentes  au  titre  de  Frangais.  II  le 
dit  en  termes  exprte.  Au  contraire,  h  regard  des 
strangers,  il  ne  fait  que  comporter  logiquement  I'exis- 
tence  de  la  regie  correspondante.  La  raison  de  cette 
difference  nous  est  connue :  Le  16gislateur  a  voulu 
que  les  fribunaux  eussent  toute  latitude  d'tearter,  pour 
des  considerations  d'ordre  public,  le  statut  personnel 
etranger.  Rencontrons-nous,  dans  Thypothese,  un 
motif  de  cette  nature  ?  Sans  doute.  Et  ce  motif  consiste 
precis6ment  dans  Tobligation  qu'ont  les  juges  d'appli- 
quer  aux  personnes  frangaises  le  statut  personnel 
frangais.  En  eflet,  puisque  ce  statut  est  attache  k  la 
qualite  de  Frangais,  puisqu'il  ne  pent  en  fetre  s6pare, 
puisque  la  jouissance  de  cette  quality  ne  pent  aller 
sans  lui,et  ne  se  r6alise  queparlui,  notre  question 
revient  a  savoir  si  les  juges  peuvent,  en  dehors  des 
termes  de  la  loi,  faire  perdre  la  nationalit6  frauQaise. 


(1)  P.  127.  —  Sur  le  caract^re  de  la  puissance  paternelle  dans  la 
plupart  des  legislations  modemes.  Y.  Pasquale-FiofS,  p.  277. 
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Or  la  negative  est  de  toute  iSvidence!  Pour  des 
raisons  de  droit  public,  il  est  certain  que  des  ma- 
gistrals fran^ais  ne  peuvent  arbitrairement  m6connal- 
tre  la  nationality  fran^ise,  ou,  ce  qui  est  absolument 
pareil,  se  refuser  k  appliquer  le  statut  personnel 
frangais. 

Ce  n'est  point  que  nous  ne  consid6rions  pas  comma 
opportun  de  r6gler  la  situation  par  le  voie  diplomati- 
que ;  car,  h  cette  condition,  pourraient  pr6valoir  dans 
les  decisions  de  nos  tribunaux  des  principes 
8up6rieurs  dont  nous  appelons  ardemment  le 
triomphe,  Mais  ces  principes  sont  demeur68  tout  a 
foit  Strangers  k  notre  legislation  particuliSre,  et  m6me 
cette  legislation  a  envisage  les  choses  sous  un  aspect 
tout  oppose.  Pour  nous,  qui  puisons  exclusivement 
dans  la  loi  franqaise  nos  regies  d'interpr6tation,  nous 
estimons  que  la  predominance  du  statut  personnel 
frangais  decoule  du  premier  et  du  troisieme  paragra- 
phes  de  Tart.  3.  Nous  differons  done  d'opinion  avec 
M.  Laurent  en  ce  que  cet  auteur  pense  que  dans  I'etat 
actual  de  la  question  les  juges  frangais  ne  pourraient, 
en  vertu  d'aucun  principe,  donnef  la  preference  a  la  loi 
personnelle  frauQaise,  tandis  que,  d'aprSs  nous,  cette 
decision  serait  la  consequence  d'une  regie  incontesta- 
ment  posee  par  le  legislateur  frauQal^. 

Le  conflit  relatif  k  la  puissance  paternelle  se  compli- 
quera  souvent  de  difficultes  concernant  la  tutelle 
legale. 

Aux  termes  d'une  decision  recente  de  la  cour  de 
cassation,  la  femme  qui,  en  vertu  de  Tart.  19  c.  civ., 
recouvre,  a  la  mort  de  son  mari,  la  nationalite  fran- 
?aise,  est  tutrice  legale  de  Tenfant  n6  de  son  mariage 
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avec  le  d^funt,  bien  que  la  loi  nationale  du  mineur  lUi 
refuse  ce  litre  (1).  Getle  question  semble,  a  premiere 
vue,  plus  delicate  que  la  pr6c6dente.  La  tutelle  legale, 
envisag6e  dans  la  personne  du  tuteur,  n'est  pas,  au 
moins  au  m6me  point  que  la  puissance  paternelle, 
une  combinaison  de  droits  et  de  devoirs.  Et  m6me, 
tout  d'abord,  elle  parait  n'6tre,  comme  toute  tutelle  en 
g6n6ral,  qu'un  systeme  de  protection.  Or  c'est  le  statut 
personnel  du  mineur  6tranger  qui  r6git  la  tutelle 
dative.  La  doctrine,  et  la  jurisprudence  sont  unanimes 
en  ce  sens  (2).  II  doit  en  etre  de  m6me  de  la  tutelle 
16gale  (3). 

Nous  approuvons  cependant  la  decision  de  la  cour 
supreme,  mais  en  rejetant  le  motif  qu'elle  invoque. 
La  cour  se  fonde  sur  ce  que  la  loi  6trang6re  pr6judi- 
cieraitaux  droits  d'un  Fran^ais,  Est-ce  une  raison 
suffisante  pour  la  repousser?  N'est-ce  pas  admettre 
implicitement  le  systeme  qui  fait  pr6valoir  sur  le  sta- 
tut personnel  Stranger  un  int6r6t  fran<jais  m6me 
priv6  ?  (4)  Nous  le  croyons.  La  cour  r6gulatrice  aurait 
dil  prendre  pour  base  de  son  arrSt  les  premier  et 
troisieme  paragraphes  de  Tart.  3.  Au  surplus,  voici 
comment  nous  r6futons  lopinion  adverse.  On  ne  pent 


(l)Ch.  dv.  ISjanv.  1873  (Ghezzi  et  Sgitoowich  c.  Marincowich) 
S.  73,  1,  13 ;  J.  P.  73,  18 ;  D.  P.  73,  1,  297. 

(2)  Y.  notamment  Bastia  8  d^.  18G3  (Cons,  de  £am.  Goeta  c.  Emma^ 
nuelli)  S.  64,  2,  20 ;  J.  P.  64,  335  ;  D.  P.  64,  2,  I. 

(3)  Ce  raisonnement  est  celui  de  MM.  Brocher  (n«  64,  p.  194)  et 
Pasquale-Fiore  (p.  959.)  V.  aussi  dang  ce  sens  la  note  de  Sirej  soiui 
Farrdt  pr6cit6. 

(4)  Sie,  dans  Sirey,  la  note  sa0-indiqute« 
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assimiler  la  tutelle  ]6gale  k  la  tutelle  ordinaire.  Celle- 
ci,  par  sa  nature  mSme,  ne  peut  6tre  Tobjet  de  d6bats 
entre  legislations  difiterentes,  car,  ainsi  que  le  mot 
rindique  assez,  on  n'a  jamais  a  priori  le  droit  ^'exer- 
cer  la  tutelle  dative,  et,  par  suite,  on  ne  peut  puiser  ce 
droit  dans  un  [statut  personnel  autre  que  celui  du 
mineur.  Bien  dififerent  est  le  caract^re  de  la  tutelle 
legale ;  sans  elle,  Tascendant  investi  de  la  puissance 
paternelle  ne  peut  vraiment  choisir  Tdducation  de  ses 
enfants,  et  les  diriger  vers  telle  ou  telle  carri^re. 

La  tutelle  16gale  constitue  Tauxiliaire  naturel  de  la 
pui^ance  paternelle.  Sans  se  confondre  avec  elle,  et 
tout  en  pouvant  m6me  en  6tre  s6par6e  dans  deux  cas 
(art.  394  et  395  c.  civ.),  elle  d6veloppe  et  complete  le 
syst^me  dont  la  puissance  paternelle,  prise  k  part, 
n'est  qu'un  germe  insufiisant.  Que  devient,  en  eflfet,  la 
puissance  paternelle,  quand  on  Tisole?  Un  droit  de 
garde  insignifiant  et  un  droit  de  correction.  Done 
enlever  a  un  ascendant  la  tutelle  16gale,  c'est  le  priver 
du  droit  d'61ever  ses  enfants,  et  lui  enlever  le  comple- 
ment de  la  puissance  paternelle,  le  moyen  d'exercer 
efficacement  cette  puissance.  C'est  ainsi  que  la  tutelle 
legale  depend,  a  un  point  de  vue,  du  statut  personnel 
du  p6re  ou  de  la  m6re. 

II  est  vrai  que  la  tutelle  16gale  concerne  aussi,  peut- 
6tre  mdme  a  un  plus  haut  degr6,  les  droits  des  enfants, 
et  qu'i  ce  titre  on  pourrait  objecter  qu'elle  doit  6tre 
r6gie  par  leur  loi  personnelle,  dans  Thypothtee,  loi 
6trangere.  Mais  il  y  a  impossibilit6  d'appliquer  con- 
curremment  les  deux  statuts.  Les  juges  doivent  n6ces- 
sairement  opter.  Dans  cette  situation,  nous  disons 
qu'ils  doivent  pr6f6rer  le  statut  fran<^is.  En  effet,  nous 


Digitized  by  VjOOQIC 


-^805  — 

avons  suppos6  la  m6re  frangaise;  or  la  qualit6  de 
Frangais  ne  va  pas  sans  le  statut  personnel  frangais ; 
ces  deux  choses  sont  intimement  li6es  Tune  k  Tautre, 
comme  le  declare  express6ment  Tart.  3,  et  les  juges  ont 
tout  aussi  peu  le  pouvoir  de  d6pouiller  arbitrairement  un 
Frangais  de  son  statut  personnel  que  de  sa  nationalit6 
elle-m6me.  Tout  ce  qui  est  relatif  a  Tacquisition  et  a  la 
perte  du  statut  personnel  frangais,  rentre  autantdans 
le  domaine  du  droit  public,  que  tout  ce  qui  interesse 
Tacquisition  et  la  perte  de  la  nationalit6  frangaise. 
Pour  nous,  du  moment  qu'on  admet,  lorsque  le  tuteur 
16gal  a  une  patrie,  et  que  les  mineurs  en  ont  une  autre, 
qu'il  y  a  conflit  des  statuts  personnels,  si  Tun  d*eux 
est  la  loi  frangaise,  sa  preeminence  s'impose.  Le  seul 
moyen  de  contester  Texactitude  de  cette  solution  serait 
de  nier  Texistence  m6me  de  la  rivalite  des  lois,  et  de 
pr6tendre  que,  dans  rhypothtee,  rien  n'est  de  nature 
k  mettre  en  jeu  le  statut  personnel  frauQais. 

Quant  au  caract6re  de  la  tutelle  legale  qui  serait 
avant  tout  une  protection,  cette  consideration  est 
indiff6rente  du  moment  qu'elle  n'est  pas  exclusive  du 
conflit. 
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CONCLUSION 


Nous  nous  sommes  attach6  avant  tout,  dans  cette 
dissertation,  h  exposer  la  th6orie  des  statu ts  telle 
qu'elle  nous  paralt  avoir  6t6  congue  par  le  16gislateur 
frangais.  Les  opinions  que  nous  avons  formul6es,  ne 
seront  pas  6pargn6es  par  la  critique,  si  elle  oublie  que 
nous  les  avons  pr6sent6es,  non  comme  I'expression 
des  aspirations  actuelles  du  droit  international,  mais 
comme  Texplication  rigoureuse  d'une  loi  qui  date  du 
commencement  du  siScle. 

Une  tendance,  malheureusement  assez  commune, 
parait  exiger  que  les  commentaires  suivent  la  marche 
du  progr6s  accompli  dans  les  mceurs,  alors  que  les 
lois,  dont  ils  sont  r6put6s  ne  r6fl6ter  qu'avec  plus  de 
relief  la  physionomie  particuli^re,  dans  ses  d6fauts 
comme  dans  ses  qualit6s,  demeurent  arri6r6es  et  sta- 
tionnaires. 

La  mission  de  I'interpr^te  est  cependant  toute  diffiS- 
rente.  U  peut  regretter  de  ne  pas  engager  les  lois  dans 
le  mouvement  de  son  si6cle ;  mais,  quand  il  precise 
leurs  dispositions,  c'est  uniquement  dans  leur  esprit 
qu'il  doit  puiser  ses  inductions.  Cette  mission,  d'ail- 
leurs,  ne  manque  pas  de  noblesse.  Gar,  s'il  ne  lui  ap. 
partient  pas  d'am61iorer  la  16gislation,  le  commenta- 
teur  peut  en  h&ter  la  revision.  Et  le  eeul  moyen  qu'il 
ait  d'atteindre  ce  but,  nous  am6ne  pr6cis6ment  &  con- 
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dure  qu'il  compromet  la  cause  du  progrte  en  dissi- 
mulant  les  vices  de  la  loi  et  son  insuffisance. 

Si  done  nous  avons  estim6  que  le  vieil  adage  toutes 
coutumes  sont  rielles  a  influenc6  le  I6gislateur, 
du  moins  n'h6sitons-nous  pas  a  le  placer  sur  la  m6me 
ligne  que  cette  autre  maxime,  ^galement  surann^,  et 
dont  le  16gislateur  s'est  pourtant,  de  Tavis  de  tous, 
plus  d'une  fois  inspire,  mohilium  vilis  possessio. 
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POSITIONS 


DROIT  ROMAIN 

I.  —  Les  mariages  contractus  au  m^pris  des  prohi- 
bitions port6es  par  les  lois  caducaires,  6taient  radica- 
lement  nuls. 

II.  —  II  suffisait,  pour  6viter  les  peines  de  Yorbitas, 
et  obtenir  les  proemia  patrum,  d'avoir  des  enfants  n6s 
d'un  concubinatus. 

III.  —  La  loi  Julia  defundo  dotali  n'interdisait  pas 

au  mari  d'engager  ou  d'hypoth6quer  le  fonds  dotal 
avec  le  consentement  de  sa  femme. 

IV.  —  Auguste  n'eut  pas  Tinitiative  du  peculium 
castrense.  II  ne  fit  que  d6velopper  cette  institution. 

V.  —  Caracalla  d6pouilla  completement  les  patres 
de  leup  droit  au  caduca  en  faveur  du  fisc. 

VI.  —  La  cessio  bonorum  n'6tait  ouverte  qu'aux 
d6biteurs  de  bonne  foi. 

VII.  —  L'origine  de  Yappellatio  se  trouve  dans  Teffet 
qu'avait  par  exception  Vintercessio  par  rapport  aux 
sentences  des  legatijuridici.  Vappellatio  n'est  que  la 
generalisation  de  cette  exception.  (Systemede  Momm- 
sen). 
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DROIT  CIVIL 

I.  —  M6me  sous  le  code  civil  le  statut  r6el  est  de 
droit  commun. 

II.  —  Un  statut  est  personnel  ou  r6el  non  pas  pares 
qu'il  a  principalement  en  vue  la  personne  ou  la  chose, 
mais  parce  qu'il  affecte  la  condition  juridique  de  ce- 
lui  des  deux  Elements  qui  lui  donne  son  nom ,  parce 
qu'il  est  constitutif  de  cette  condition  juridique. 

III.  —  La  bonne  foi  ne  suffit  pas  pour  rendre  excu- 
sable rinfraction  a  des  lois  de  police  et  de  surete ,  au- 
raient-elles  le  caractere  de  lois  purement  arbitraires  et 
locales. 

IV.  —  La  prescription  lib6ratoire  des  obligations 
est  soumise  k  la  lex  fori. 

V.  —  La  question  de  savoir  si  les  immeubles  do- 
taux  sont  inali6nables  est  6trangere  a  la  th6orie  des 
statuts. 

VI.  —  L'inalienabilit6  des  immeubles  dotaux  engen- 
dre  chez  la  femme  une  incapacity. 

VII.  —  L'usufruit  16gal  des  p6re  et  mere  et  Thypo- 
th^que  legale  du  mineur,  de  I'interdit  et  de  la  femme 
marine,  sont  des  statuts  r6els. 

VIII.  —  II  en  est  de  m6me  de  la  disposition  de 
I'art.  908  (c.  civ.). 

IX.  —  Les  effets  de  la  declaration  d'absence,  quant 
k  renvoi  en  possession,  provisoire  ou  d6finitif,  sont 
r6gis  par  le  statut  reel. 

X.  —  La  succession  mobiliere  est  gouvern6e  par  la 
loi  du  domicile  du  de  cujus. 
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XI.  —  Pom*  q^e  la  loi  frangais^  r6gi§se  la  succes- 
sion mobiliere  d*un  stranger,  il  n'est  pas  n6cessaire 
qu'il  se  soit  6tabli  en  France  avec  rautor^s^l^oi^  4u 
gouyernement. 

XII.  —  Le  statut  personnel  depend  c(e  la  nationa^^^. 

XIII.  —  Les  lois  personnelles  suivent  aussi  bien  en 
pays  stranger  les  personnes  morales  que  les  person- 
nes  physiques. ' 

XIV.  —  Cette  solution  doit  mdme  6tre  admise  en 
France  pour  lessoci6t6s  anonymes  dont  la  personnalit6 
civile  n'a  pas  6t6  reconnue  par  un  d6cret  rendu  en 
conseil  d'Etat  ou  par  une  convention  diplomatique. 
Nee  obstat  la  loi  du  30  mai  1357. 

XV.  —  La  disposition  de  Tart.  904  (c.  civ.)  rentre 
dans  le  statut  personnel. 

XVI.  —  II  en  est  de  m6me  de  celle  de  Tart.  907 
(c.  civ.). 

XVII.  —  L'6tranger,  incapable  d'apr^s  sa  loi  per- 
sonnelle,  pent  en  principe  se  faire  restituer  contre  son 
obligation,  le  Frangais  aveclequel  il  a  contracts  serait- 
il  de  bonne  foi. 

XVm.  —  L'6tranger  diyorc6  conform6ment  a  sa  loi 
nationale  pent  se  remarier  valablement  en  France  du 
vivant  de  son  premier  conjoint. 

XIX.  —  La  r6gle  loeus  regit  aetum  s'appliquesans 
reserve  aux  actes  solennels. 

XX.  —  Cette  r^gle  est  facultative. 

XXI.  —  L'interpr6tation  et  les  eflfets  des  contrats 
sont  r6gis  par  la  loi  du  lieu  ou  ils  sont  form6s. 
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XXn.  —  L'interpr6tation  et  les  efTets  des  conven- 
tions matrimoniales  sont  gouvern6s  par  la  loi  du  do- 
micile matrimonial. 

XXin.  —  Et  les  Strangers  peuvent  acqu6rir  un  do- 
micile matrimonial  en  France]  sans  I'autorisation  du 
gouvernement. 

XXIV.  —  Les  personnes  dont  la  loi  nationale  ren- 
ferme  une  prohibition  expresse  de  faire  k  T^tranger 
un  testament  olographe,  ne  peuvent,  m6me  aux  yeux 
de  la  loi  franQaise,  valablement  tester  dans  cette  forme. 

XXV.  —  Les  decisions  qui  m6connaitraient  enprin- 
cipe  Tapplicabilit^  en  France  du  statut  personnel  des 
Strangers,  tomberaient  sous  la  censure  de  la  cour  de 
cassation. 

XXVL  —  II  en  serait  de  mftme  de  celles  qui  nie- 
raient  en  principe  Tapplicabilit^  de  la  lex  domicilii  k 
la  succession  mobili6re  des  Strangers. 

XXVII.  —  Et  de  celles  qui  rejetteraient  en  droit  la 
r6gle  locus  regit  actum. 

DROIT  COMMERCIAL 

Un  Stranger,  incapable  d'apr6s  sa  loi  personjfielle, 
mais  capable  suivant  la  loi  fran^aise,  s'oblige  valable- 
ment en  souscrivant  en  France  un  effet  n6gociable  par 
voie  d'endossement,  bien  qu'il  n'ait  employ^  ni  dol  ni 
fraude  pour  cacher  son  incapacit6. 

DROIT  CRIMINEL 
I.  —  Les  incapacit6s  resultant  de  jugements  crimi- 
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nels  ne  suiveut  pas  h  T^tranger  les  individus  qui  en 
sont  frappfe. 

II.  —  L*6tranger  qui  a  commis  un  d61it  en  France, 
ne  peut  plus,  s'ii  a  6t6  jug6  en  pays  6tranger,  6tre 
poursuivi  en  France  pour  le  mfime  fait. 

DROIT  ADMINISTRATIF 

Les  Edifices  affect6s  k  un  service  public  ne  font  pas 
partie  du  domaine  public. 

DROIT  DBS  GENS 

Le  consul  frangais  ne  peut  pas  c616brer  un  mariage 
entre  un  Frangais  et  un  6tranger. 

mSTOIRE  DU  DROIT 

I.  —  Le  syst^me  de  la  personnalit6  des  lois  n'exis- 
tait  pas  en  Germanie. 

II.  —  Sous  la  nionarchie  franque,  on  n'avait  pas  le 
droit  de  choisir  la  loi  sous  laquelle  on  voulait  vivre. 


Va  par  le  professeor,  Prudent  de  Utbise, 
Boniem.  Ie61liil880, 

DELOYNES 

Va  par  le  Doyen  de  la  Faculty  de  Droit, 
A.  COURAUD. 

Va  et  permU  d'imprimer  :  Li  Ricteur, 
H.  GUVRfi. 


Les  visas  exigis  par  les  riglements  ne  sont  donnis  qu'au 
point  de  vue  de  Vordre  public  et  des  bonnes  mceurs. 
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PREMIERE   PARTIE 

De  la  l^ltlme  a  R«me. 


NOTIONS  PRKLIMINAIRES. 


Quel  ^talt,  au  point  de  vue  dc  la  libre  disposition  desbicns, 
le  droit  primitif  des  Remains  sous  le  double  rapport  dcs 
donations  entrc-vifs  et  dcs  testaments?  C'est  une  question 
qui,  malgr6  les  recherches  des  meiileurs  esprits,  ne  iaisse  pas 
d'etre  obscure  (V.  Ortolan,  Histoire  du  Droit  romain,  p.  3.) 

Nous  pensons  cependant  qu'en  ce  qui  coi>cerne  les  dona- 
tions, le  pouvoir  du  paterfamilias  ^taitabsolu,  car  le  premier 
texte  limitatit  dale  du  r^gne  d'Alexandre  S^v^re. 

A  r inverse,  nous  supposerions  volontiers  que  le  droit  de 
tester  n'existait  pas  (Compar.  Fustel  de  Coulanges,  Cit^ 
antique;  Maynz,  Cours  de  Droit  romain,  t.  Ill),  car  I'usage  des 
testaments  est  d'ordinaire  inconnu  dans  le  berceau  des 
nations. 

C'est  ainsi  qu'^  Lac^d^mone  (Plutarque,  Agis,  ch.  V) 
le  testament  ne  fut  admis  que  plus  de  quatre  si^cles  apr^s 
la  mort  de  Lycurgue. 

Demdme,  la  legislation  ath^nienne  (Plutarque,  Solon,  xxi) 
ne  consacra  les  dispositions  leslamentaires  qu'^  Tepoque 
de  Solon.  Encore  faut  il  ajoutor  que  la  liberte  de  tester, 
telle  que  la  reconnut  Solon,  n'elail  pas  absolue;  car,  si  le 
pere  de  famille  laissait  des  enfants  mSles,  srs  dispositions' 
^taient  nuUes  et  non  avenues. 

Enfin,  Tantique  legislation  des  Hindous,  dont  on  n'a  pas 
craint  d'exag^rer  Timportance  au  point  d'^crire  (Gibelin, 
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Etudes  8ur  le  Droit  civil  des  Hindous,  t.  I,  xxiv)  qu'elle 
m  domine  tous  les  peuples  i^,  ignorait  le  testament.  C'est  k 
a  peine  si,  de  nos  jours,  ce  genre  de  dispositions  est  accepts 
dans  rinde,  car  (Gibelin,  t.  II,  p.  24)  les  jurisconsultes 
contemporains  sonl  loin  d'etre  d'accord  k  ce  sujet. 

Nulle  t^m^rit^par  suite  k  pr^sumer  que,  dans  les  premiers 
temps  de  Rome,  le  testament  fut  ^galement  inusit^. 

C'^tait  Ik,  toulefois,  un  syst^me  rigoureux.  Satis  doute, 
unc  bonne  legislation  ne  doit  point  perdre  de  vuo  que  le 
sang  fait  les  v6ri tables  h^ri tiers  :  c  qui  egredietur  de  utero 
too  ipsum  habebis  heredem  )),  dit  avec  raisou  la  Gen^se  (xv,  4). 
Mais  il  u'en  est  pas  moins  vrai  aussi,  requite  Texige,  que 
Ton  doit  reconnaitre  a  Thommr*,  au  ppopri^taire,  le  pouvoir 
de  disposer,  dana  de  justes  limites,  du  patrimoine  qu'il 
administre,  des  fruits  de  son  travail  et  des  produits  de  son 
intelligence. 

C'est  ce  que  comprirent,  k  une  ^poque  dont  nous  ne 
saurions  pr^ciser  la  date,  les  vieux  Quirites.  lis  admirent 
done  le  testament,  mais  avec  de  grandes  restrictions.  Le 
pere  de  famille  put,  dfes  lors,  avant  de  quitter  cette  terre, 
gratifier  un  ami,  recompenser  les  services  et  le  d^vouement 

d*un  serviteur,  avantager  un  fils  reconnalssant Mais  il 

dut  le  faire,  calatis  comitiis,  k  haute  voix  et  en  presence  des 
pontifes  (V.  Fustel  de  Coulanges,  Cit4  antique). 

Que  si  Ton  s'etonne  de  cette  intervention  obligatoire  des 
Cornices,  on  en  comprendra  le  motif,  si  Ton  consid^re  quau 
lieu  d'asseoir  la  propri^te  individuelle  sur  le  travail  appliqu6 
ill  la  mati^re.  les  anciens  Romains  la  regard^rent,  du 
moins  quant  aux  immeubles,  comme  une  concession  de 
r£tat  (Gaius,  V,  16.)  A  bien  dire,  il  ne  pouvait  en  filre 
autrement,  car  le  territoire  de  Rome  avait  6li  pour  les 
Quirites  le  fruit  de  la  conquSte,  et  comme  la  conqu6te 
avait  6t&  Tceuvre  commune,  la  consequence  forc^e  devail 
6tre,  en  effet,  quo  le  sol  des  vaincus  fut  commun  aux 
conqueranta.  De  la,  Texplication  toute  naturelle  des  par- 
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tages^  qui,  selon  les  t^moignages  de  Yarron  {De  lingud 
latind,  V.  55);  Denys  d'Halicarnasse  (ii,  vu),  Cic^ron.  {De 
republied,  u,  42),  et  Plutarque  {Numa,  16)  furent  succcs- 
sivemeut  op^r^s  par  Romulus  et  par  Numa  Pompilius. 
De  1^,  aussi,  la  presence  du  magistrate  encore  exig^e 
dans  le  droit  classique,  en  mati^re  d'tn  jure  cessio  (Gaius, 
II,  §24). 

II  n'est  pas  plus  difficile  de  rendre  compte  du  conlrdle 
des  pontifes.  Outre  que  la  propri6l^  immobili^re  avait  un 
caract^re  religieux  qui  se  manifestait,  chaque  annee,  le 
dernier  jour  de  f^vrier,  par  des  sacrifices  en  Thonneur  de 
•Terminus  (Festus,  v%  Termino),  les  pontifes  qui  avaient 
pour  mission  d'assurer  Tobservation  r^guli^re  des  sacra, 
4taient  assur^ment  interess^s  h  la  transmission  des  patri- 
moines  et  des  cultes. 

N^anmoins,  le  rdle  des  cornices  et  des  pontifes  ^tant, 
selon  toute  probability,  d'agr^er  ou  de  d^sapprouver  sou- 
verainement  les  volont^s  du  testaleur,  il  est  Evident  que 
le  testament  calatis  comitiis  pr^sentait  de  Sf^rieux  incon- 
Y^nients.  Et  d'abord,  sMI  n*est  pas  av^r^  qu'il  resta  inac- 
cessible aux  Pl^b^iens  jusqu'^  la  creation  des  comitia 
centuriataj  il  est  du  moins  certain  que  les  femmes,  les 
impub^res,  les  p^r^grins  et  probablement  aussi  les  sourds- 
muets,  ne  purent  jamais  tester  dans  cette  forme.  Enfin, 
outre  que  le  testament  calatis  comitiis  n'^tait  point  secret, 
it  ne  pouvait  recevoir  application  que  deux  fois  par  an, 
c'est-^-dire  aux  deux  ^poques  de  la  reunion  dea  comices. 
En  consequence,  les  citoyens  que  la  mort  atteignait  dans 
Tintervalle,  d^c^daient  intestats.  Or,  il  d^coule  notamment 
de  la  th^orie  des  substitutions  pupillaires,  de  la  r^gle  qui 
regarde  com  me  non  Sorites  les  conditions  impossiblen  ou 
illicites,  ainsi  que  de  la  faculty,  pour  un  maitre  insolvable^ 
d'affranchir  et  d'instituer  son  esclave,  que  les  Remains 
eprouvaient  une  repugnance  profonde  k  mourirsans  laisser 
de  testaments. 
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Gaius  atteste,  sans  doute,  la  coexistence  d^s  le  principe 
du  testament  in  procinctu  (Gaius,  ii,  §  102).  Ce  genre  de 
testament  sefaisait  devant  Tarm^  ^quip^e,  avant  le  depart 
pour  une  expedition.  L'arm^e  repr^sentait  done  ici  le 
peuple. 

Mais,  bien  que  cette  seconde  forme  de  disposer  fut  tr^s 
importante,  si  Ton  se  rappelle  le  caractfere  belliqueux  des 
anciens  Romains,  elle  n'^tait  certainement  pas  sufiisante. 
De  1^,  Tintroduction  d'un  nouveau  mode  de  tester,  et 
Tapplication  aux  derni^res  volont^s  de  Thomme  de  la 
mancipatio  per  ces  et  libram.  €  Accessit  deinde  tertium  genus 
teslamenti,  nous  dit  Gaius  (op,  cit.,  ii,  §  102),  quod  per  cbs  et 
libram  agitur  :  qui  neque  calatis  comitiis,  neque  in  procinctu 
testamentum  fecerat,  is  si  subita  morte  urgebatur,  amico 
familiam  suam,  id  est,  patrimonium  suum,  mancipio  dabat, 
eumque  rogabat  quid  cuique  post  mortem  suam  dari  vellet.  i> 

II  ressort  de  la  mani^re  la  plus  explicite  de  la  raison 
indiqu^B  par  Gaius,  pour  motiver  ce  nouveau  genre  de  testa- 
ments^ qu'il  n^avait  rien  de  special  aux  Pl^b^iens.  La  neces- 
sity de  tester,  dans  Tintervalle  des  reunions  des  cornices  et 
en  dehors  de  rarm^e,  pouvait,  en  effet,  se  presenter  pour 
les  Patriciens  aussi  bien  que  pour  les  Pl^beiens.  Aussi,  le 
jurisconsulte  ns  fait*il  k  ce  sujet  aucune  distinction.  Par  la 
se  trouve  refute  un  systfeme  qui,  apr6s  avoir  eu  quelque 
retentissement,  a  6li  reconnn  trop  arbitraire  pour  £tre 
admis  :  Nous  nommons  le  syst^me  de  M.  Gu^rard  (Y.  Essai 
sur  Vhistoire  du  droit  privides  Romains,) 

Un  pas  restait  a  faire  dans  celte  voie  d'iiinovations. 
L'emploi  de  la  mancipatio  per  ces  et  libram,  avait,  en  effet, 
le  double  inconvenient  :  1*  de  rendre  publiques  les  volontes 
du  testateur;  2**  de  conf^rer  k  Theritier  acqu^reur  un  droit 
irrevocable,  alors  que  le  testament  est  un  acte  ossentielle- 
ment  revocable. 

Mais,  chose  singuliere!  loin  de  se  homer  k  porter  remade 
a  la  situation  encore  assez  facheuse  du  testateur,  le  legis- 
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lateur  romain,  trop  6mu,  sans  doute,  du  rigorisme  primitif, 
poussa  la  reaction  au  point  de  proclamer  la  liberty  testa- 
mentaire  :  <i:  Uti  legassit,  ita  jus  esio,  i>  portait  la  loi  des 
Douze  Tables.  De  1^,  le  caract^re  d^sorniais  fictif  de  la  man- 
cipatio.  Elle  n'intervient  plus,  nous  fait  observer  Galfus  (n, 
§  104),  que  pour  la  forme  et  par  respect  pour  Taftcienne 
th^orie.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  Th^ritier  veritable  q\ii  joue 
maintenant  le  rOle  d'acqu^reur,  c'est  un  Stranger.  De 
plus,  ce  qui  constitue,  k  vrai  dire,  le  testament,  ce 
sont :  I""  les  tabulce  testamenti,  dans  lesquelles  sont  Sorites 
les  derni^res  dispositions;  2**  la  presence  de  sept  personnes, 
et  3"*  la  nuncupatio  ou  declaration  orale  par  laquelle  re  testa" 
teur,  tenant  en  mains  les  tablettes,  declare  6  haute  vM\,  aux 
cinq  t^moins,  au  familicB  emptor  et  au  libripens  que,  te,  sont 
renferm^es  ses  derni^res  volont^s.  Les  tablettes  resl^nt  en 
sa  possession  et  leur  contenu  se  trouve,  par  suite,  kih  fois 
secret  et  revocable.  ^ 

Admettre  un  semblable  syst^me,  c/^tait  evidemmest,  au 
fond,  reconnaitre  la  validity  d'un  testament  fait  en  presence 
de  sept  t^moins,  puisque,  la  mancipatio  nVtant  pluss^rieuse, 
le  familice  emptor  et  le  libripens  ne  figuraient  que  comme 
spectateurs.  C'est  pourquoi,  le  pr^teur  crut  devoir  tenir  pour 
valable  le  testament  accompli  en  presence  de  sept  t^moins 
qui  Tauraient  ext^rieurement  sign^  et  revStu  de  leur  cachet. 
Ce  fut  \k  le  testament  dit  pritorien,  parce  qu'^tant  le  fruit 
d'une  fraude  faite  par  le  pr^teur  aux  regies  du  droit  strict,  il 
ne  pouvait  conf^rer  que  la  bonorum  possessio;  il  coexista  avec 
le  testament  du  droit  civil  qui  avait  pour  resultat  de  cr^er 
un  veritable  h^ritier,  jusqu'Ji  T^poque  de  Tapparition,  dans 
le  Bas-Empire,  du  testament  tripartit. 

Ainsi  done  la  consequence  finale  de  ces  innovations  fut 
non-seulement  de  faii*e  du  testament  un  acte  ind^pendant 
des  comices  et  des  pontifes,  mais  encore  de  le  soustraire  k 
une  publicite  et  ^  un  formalisme  devenus  inadmissibles. 

Toutefois,  en  passant  d'un  extreme  a  T autre,  le  l^gisla- 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  14  - 

teur  des  Douze  Tables  avait  manifesto  une  confiancie  trop 
aveugle  dans  la  tcndresse  paternelle.  II  avait  oubli^  qu'un 
acte  fait  entre  la  vie  et  la  mort  ne  pr^sente  pas  toutes  les 
garanties  n^cessaires  de  liberty  d*esprit  el  fournit  un  champ 
trop  vastc  h  la  captation  (Platon,  Ids,  liv.  XI),  qu'enfin,  plus 
les  hommes  ont  de  pouvoir,  plus  ils  tendenl  k  en  abuser. 

Sans  doute,  sous  Tenfipire  de  la  loi  des  Donze  Tables,  la 
pairia  potestas  ^tait  absolue.  Sans  doute,  de  m6me  que  chez 
les  H6breux  (Gen^se,  XXII,  12  et  16),  ant^rieurement  h 
Moise,  ou  choz  les  Athenians  {Plutarqm,  Solon,  ch.  23),  ant6- 
rieurement  k  Solon,  le  p^re,  loin  d'avoir,  comme  dans  la  le- 
gislation hindoue  (Manou,  XI,  59  et  66),  un  siniple  pouvoir 
tut^laire  sur  la  personne  de  ses  enfants,  avait  sur  eux  le 
droit  de  vie  et  de  mort.  (Salluste,  Get.  39)  (Tite-Live,  v«  7). 

La  liberty  reconnue  au  p^re,  par  la  loi  des  Douze  Tables, 
de  d^sh^riter,  k  son  gr^,  ses  enfants,  concordait  done,  k 
bien  dire,  avec  le  pouvoir  absolu  quMl  avait  sur  lour  per« 
Sonne.  Mais,  assurlSment,  ce  n'^tait  pas  sans  m^connattre 
les  plus  legitimes  devoirs  de  la  nature. 

Frapp^s  de  cette  iniquity,  les  prudents  proclam^rent 
I'existence,  entre  les  enfants  et  le  p6re,  d'une  sorte  d'indivi- 
sion.  II  firent  remarquer  (Gains,  II.  15  17)  que,  du  vivant 
du  p^re,  les  enfants  ^taient  copropri^taires  du  bien  de 
celui-ci,  de  sorte  qu*^  son  d^c^s  ils  devaient  Hre  regard^s 
moins  comme  acqu^reurs  de  rh^r^dit^  que  comme  pos- 
sesseurs  d^sormais  exclusifs  de  la  familia.  Et  c'est  alors  que 
Ton  vit  apparattre  la  n^cessit^  pour  le  p^TC  d'instituer  ou 
d^exh^r^der  ses  enfants  :  c  St  eum  silentio  proBteriexit,  nous 
1  apprend  Gains  (II  §  123),  inuMiter  testabitur.  i  Telle  fut, 
du  moins,  la  doctrine  ve^ue  vis-^-vis  des  enfants  mAles  du 
premier  degr^,  car  remission  des  filles  et  des  petits-enfants 
ne  frappait  point  de  nullity  le  testament  du  d^funt,  elle 
leur  donnail  droit  uniquement  au  jus  accrescendi,  c'est-i-dire 
leur  permettait  de  r^clamer  la  part  quMIs  auraient  eue  ah 
intesiat,  si  Finstitu^  ^tait  un  h^ritier  sien,  et  la  moiti^  de  la 
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aaccesflion,  si  Tinstitu^  ^tait  un  exiraneus.  (Gaius,  ii,  §  124.) 

Nous  n*insisterons  pas  sur  la  raison  d'etre  de  cette  dis- 
tinction que  nous  nous  bornons  k  constater  (Y.  Moutes- 
quieu^  Esprit  des  lou,  liv.  27);  bien  plus,  nous  ne  croyons 
pas  n^cessairc  d'aller  plus  avant  dans  la  theorie  de  Texhe- 
r^dation  et  des  diverse^  modifications  qu'elle  eprouva; 
nous  ajoutons  seulement  que  ce  premier  temperament 
apporte  k  la  loi  des  Douze  Tables  et  inspire,  sans  doute^ 
par  cette  idee  exacte  que  bon  nombre  de  personnes  com- 
meltent  Tinjustice  sans  scrupule  mais  que  fort  peu  osent 
Taccomplir  ouvertement,  laissait  k  d^sirer,  bien  que  le  pr^- 
teur,  plus  hardi  encore  que  les  Prudents  et  tenant  pour  nulles 
les  consequences  de  la  capitis  deminutioy  eut  etendu  le  bien- 
fait  de  Texheredation  k  ceux  qui  en  eussent  profite,  k  d^faut 
de  toute  Emancipation.  (Ulp.  reg.,  xxu,  §  28.) 

D*une  part,  en  effet,  si  Ton  se  fut  borne  k  cette  reaction, 
les  descendants  eux-m6nies  se  seraient  trouvEs  sans  pro- 
tection aucune  vis-^-vis  de  leurs  ascendants  maternels, 
lorsqu'ils  se  virent  appelEs  k  leur  h^redite  par  le  prdteur,  le 
s^natus-consulte  Orphitien  et  les  constitutions  imp^riales, 
puisque  la  necessity  d'instituer  ou  ^'exher^der  n'avait 
6l&  impos^e  qu'aux  ascendants  paternels  qui  avaient  seuls 
des  h^ritiers  siens.  D'autre  part,  la  theorie  de  rexher^dation 
ne  prot^geait  nullement  les  ascendants,  oulesir^reset  soeurs. 
Or,  on pouvaitfaireressortir,  dans rinter6tdeceux-ci,le spec- 
tacle vraiment  triste  de  fr^res  laissant  k  des  Strangers  un 
patrimoine  compos6  en  grande  partie  de  biens  acquis  par  le 
p^re.  De  plus,  en  faveur  des  premiers,  il  Etait  facile  d'observer 
que  les  enfants  doivent  Stre  tenus  de  laisser  k  leurs  ascen- 
dants une  partie  de  leurs  biens :  c'est  un  devoir  que  la  recon- 
naissance et  la  nature  leur  imposent.  Enlin,  qu'^tait-ce  au 
fond  que  cette  obligation  pour  le  pfere  d'instituer  ou  d'exhE- 
r^der  ses  enfants,  sinon  une  simple  formality  peu  codteuse 
k  remplir?  (Gaius,  1.  4.  D.,  V.  2). 

Force  fut  done  de  satisfaire  k  la  nature  et  k  Y6t\\x\t6  d'une 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  16  — 

facon  plus  serieuse.  Pour  atteindre  ce  but,  les  prudents, 
craignani,  sans  doute,  de  heurler  trop  biusquemenl  les 
principcs  rigoureux,  us^rent  d'uqe  sage  mesurc.  Les  dona- 
tions entre-vifs,  dont  Thomme  est  d'ordinaire  si  avare, 
furent  encore  respect(?es;  seuls,  les  testaments  purent  Hre 
critiques.  De  plus,  on  se  garda  bien  de  reconnaitre  aux  plus 
proches  parents  une  reserve.  C'est  qu'on  effet  Fadoption 
d'un  tel  sysl^nrie  eut  6te  contraire  h  la  r^gle  fameuse  :  Nemo 
partini  testatum  parti m  inteslatus  decedere  potest,  qui  emp^ehait 
la  delation  simultan^e  des  deux  esp^ces  d'h^redit^s.  On 
obligea  simplenipnt  le  p^re  de  laisser  k  ses  enfanls  une 
certaine  portion  de  ses  biens,  portion  dont  le  chiffre  fut,  a 
Torigine,  ind^termin6  et,  par  suite,  abandonn^  k  la  libre 
appreciation  des  cenlumvirs.  Que  si  le  p^re  contrevenait  h 
ce  devoir  nature!,  son  testament  n'^tait  point  nul :  recti  qui- 
dem  fecit  testamentum,  Seulement,  comme  il  6tait  contraire 
a  Vofficium  pietalis,  on  usait  d'un  pr^texte,  color^  pour  lour- 
ner  la  loi  primitive;  et,  regardant  le  testament  commcetant 
Toeuvre  d'un  esprit  malade,  non  sance  mentis,  on  finit  par 
pcrmetlre  de  Tattaquer  par  la  qmrela  inofficiosi  testamenti^ 
k  Timitation  de  laquelle  furent  plus  tard  et  successivement 
institutes  la  querela  inofficiosce  donationis  el  la  querela  inoffi- 
ciosce  dotis. 

Sur  cette  importante  matiere^  nousdistinguerons  la  legis- 
lation cbssique  de  la  legislation  du  Bas-Empire,  puis 
nous  exposerons  successivement  les  reslrielions  apport^es 
aux  liberalites  tcstamentaires  et  aux  liberaliies  entre-vifs. 
Au  sujet  de  la  querela  testamenti,  k  I'etude  de  laquelle  nous 
allons  nous  livrer  d^s  maintenant,  nous  rechercherons 
successivement  :  son  origine  et  sa  nature,  le  tribunal  com- 
petent, les  testaments  qui  s'y  trouvaient  soumis,  les  per- 
sonncs  en  faveur  desquelles  elle  avait  ete  institute,  ou 
centre  qui  elle  pouvait  fitre  intentee;  ses  conditions  d'ad- 
missibilito,  ses  effets,  ses  modes  d'extinction. 
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DROIT    CLASSIQUE 


De  la  Querela  luojlciosi  testamenti  (D.,  V.  2). 


CHAPITRE  PREMIER. 

ffon  orlglnc. 

Ciijas  {Tii.  de  inoff,  testamento,  p.  345)  enseignait  autrefois 
que  la  querela  fut  crd^e  par  la  loi  GMcidi  (Observat,,  liv.  II, 
c.  21).  A  Tappuideson  opinion,  cejurisconsulte  invoquait: 
l"^  \es  ievmes  antiquis  prioribus  legibus...,  par  lesquels  Jus- 
tiriien  semble  avoir  voulu,  dans  deux  de  ses  conslitutions 
(1.  31  et  32,  C.  II),  atlribuer  la  querela  ^  des  lois  anciennes; 
2«  la  rubrique  du  fragment  IV®  de  Gaius  ins^r^  au  Digesle 
sous  le  litre  de  Inofficioso  testamento,  et  qui  est  ainsi  con^u: 
Gaius,  lib.  sing,  ad  leg.  Glitiam  :  c'cst  k  la  loi  Glicia,  pen- 
sait-il,  quo  fait  allusion  Justinien  dans  les  lois  31  et  32 
au  Code  h.  t,  Mais  cetle  opinion  etait  inadmissible, 
car  si  la  legitime  avait  eie  etablie  par  une  loi,  commo 
Testimait  Cujas,  on  n'aurait  pas  eu  besoin  de  recourir  i 
un  prc^texte,  color :  la  loi  est  souveraine.  C'est  done  h  la 
coutume  et  h  Tinfluence  des  jurisconsultes  que  les  Romains 
durent  la  querela. 

II  est  vrai  que  Troplong  {Influence  du  Christianisme  sur  le 
Droit  romam)  et  Laferri^re  {Histoire  du  Droit  fran^ais) 
ant  pr^tendu  que  la    querela  avait  6i6   institute   par   le 
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pr^teur.  D'un  autre  cdt^,  M.  Ragon  {TMori$  de  timputation 
et  de  la  rStention  des  dons  et  legs  fails  A  dss  successibles) 
rattribue  k  la  jurisprudence  des  Centumvirs.  Mais  ces  deux 
doctrines  paraissent  inacceptables  :  la  premiere,  parce  que 
r^dit  du  pr^teur  n'est  cit6  dans  aucun  texte,  en  notre  ma< 
ti^re,  la  querela  ayant  le  caract^re  d'une  action  civile;  la 
seconde,  parce  que  le  rdle  des  Centumvirs  dut»  selon  toute 
apparence,  se  homer  k  la  constatation  et  i  la  sanction  du 
droit  en  vigueur^  ^inan^  de  la  coutume  ou  des  r^ponses  des 
prudents.  On  ne  saurait,  d'ailleurs,  objecter  s^rieusement 
qu'il  est  impossible  que  des  jurisconsultes  non  encore  in- 
vestis  du  jus  publiee  respondendi  et  de  la  permissio  jura  con- 
dendij  aient  pu  bouleverser  ainsi  la  th^orie  rigoureuse  de 
Fancien  droit.  II  suffit^  en  effet,  d'observer  quelesreponses 
des  Prudents,  bien  que  simplement  officieuses  k  Torigine, 
contribu^rent  puissamment  de  bonne  heure  k  la  formation 
des  coutumes  ou  jus  civile  non  scriptum. 

Quant  k  T^poque  approximative  de  Tintroduction  de  la 
querela  k  Rome,  on  la  fixe  ordinairement  aux  derni^res 
ann^es  de  la  R^publique.  (Cicero,  in  Verr.,  II,  I.  42;  Valer. 
Maxime,  Did,  fact,  memor.,  vii,  7,  1.) 


CHAPITRE  II 

mm  naiare*  —  TrlHanal  c«Bii^l^iii* 

A.  —  D'apr^s  une  opinion  qui  rencontra  chez  les  anciens 
commentateurs  de  nombreqx  partisans  (V.  Perez,  prctleC' 
Hones  in  codic,  III.  28.  n»  1.),  la  querela  devrait  4tre 
consid^r^e  com  me  une  action  pr^paratoire  a  la  petition 
d'h6r^dit6  et  se  bornerait  k  faire  annuler  le  testament.  En 
faveur  de  cette  opinion,  on  invoque  la  validity  du 
testament  et  Timpossibilite  consequemment  pour  le  deman^ 
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deur  d'exercer  directement  la  petiiio  hereditatis  qui  exigeait, 
bien  entendu,  la  quality  d'h^ritier.   Nous  rejctons  cette 
doctrine.  Sans  doute^  aux  yeux  du  droit  civil  les  derni^res 
voloot^s  du  de  cujus  sont  r^put^es  yalables  :  recte  quidem 
fecit  testamentum.  Et  voiU  bicn  pourquoi,  jusqu'^  la  sentence 
d'inofficiosite,  Tinstitu^  jouira  du  titre  d'h^ritier  testamen- 
taire,  de  sorte  que  les  actes  d'administration  ou  d'ali^nation 
qu*il  consentira  seront,  en  principe,  maintenus.  Mais  il  faut 
savoir   aussi   que,    par   respect  pour  les  liens  du  sang 
que  nous  supposons  avoir  6t6  m^connus,   les  Prudents 
conc^dent  k  Tenfant  exh^r^6  tine  causd,  la  faculty  de 
critiquer  le  testament  paternel  et  de  revendiquer  cette 
masse  dont  il  ^tait  copropri^taire  du  vivant  du  testateur. 
C'est  done  quMIs  lui  permettent  de  se  pr^valoir  des  droits 
qu'il  aurait  eus  ab  tnte^to^  c'est-i-dire  de  sa  quality  d'h^ritier 
naturel.  Enfln  ce  qui  prouve  contre  Ic  syst^me  de  Perez, 
c'est  que  les  personnes  qui  ne  tenaient  que  du  pr^teur  leur 
droit  h^r^ditaire,  etaient  tonus,  avant  d'exercer  la  plainte, 
de  demander  la  Bonorum  posiessio  qui  seule  (I.  2.  C.  &.  t.) 
leur  permettait  de  revendiquer  la  succession.  Or,  dans  le 
syst^me  de  Perez,  ce  n*est  que  post^rieurement  au  triomphe 
de  la  querela,  c'est-^-dire  a  la  rescision  du  testament,  que 
rh^ritier  du  sang  appel^  par  le  pr^leur  se  serait  vu  oblige 
d'invoquer  la  Bonorum  possessio.  Aussi  Yinnius  {oper.  cit., 
I.  XIX),  aprSs  avoir  fait  observer  que  telle  ^tait  la  doctrine 
g^n^ralement  enseign^e  dans  Y6co\e  liollandaise,  ajoutait  : 

c  Quod  verum  non  est neque  duo  hie  judicia  sunt  sed 

unum  quo  et  testamentum  impugnatur  et  simul  petitur 
hereditas.  :i>  Doneau  (Comm.  de  jur.  civ.,  XIX,  III)  n*h6sita 
pas  ^galement  a  repousser  le  syst^me  de  Per^zius.  C*est 
que,  en  effet,  la  querela  ayant  pour  but  de  faire  r^puter 
mort  intestat  le  testateur  et  dMnvestir  de  la  succession  le 
demandeur  qui  r^ussit,  constitue  essentiellement  une 
petitio  hereditatis.  De  plus,  ce  qui  dissipe  tous  les  doutes, 
c  est  que  ce  caract^re  nous  est  indiqu^  le  plus  clairement 
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possible  par  les  textes.  Ulpien  notamment  (I.  8.  §.  8.) 
d^signe  le  fait  d'intenter  la  querela  par  les  termes  : 
Hereditatem  petere.  —  Ailleurs  (I.  27.  §.  3.)  le  m6me 
jurisconsulte  nous  dit  du  querelans :  facultates  vindicat,  — 

J)e  son  cdt^,  Scoevola  appelle  (L  20.)  cetle  action  hereditatis 
petitio.  —  Plus  significatif  encore,  Paul  nous  dit  (I.  21. 
§.  2.)  que  la  restitution  de  Th^r^dit^au  I^gilimaire^tait  le 
r^sultat  direct  de  la  querela  :  Evictd  hereditate  per  inofficiosi 
querelam  ab  eo  qui  heres  institutus,  Enfin  nous  trouvons, 
dans  le  mSme  sens,  des  textes  de  Trypboninus  (I.  20 /r.  in 

,  fine^  De  Bonorum  possessio,  C.  t.)  et  des  empereurs  Septime 
S^v^re  et  Antonin  Caracalla  (I.  3.  code.,  De  Petit,  heredit.) 
N^annooins,  il  est  bon  d'observer  que  si  Ton  s'attache  au 
motif  m6nie  de  la  querela  fondee  sur  ce  que  le  d^funt  n'a 
pas  craint  dMnfliger  au  legitimaire  le  prejudice  et  le 
d^shonneur  d'une  exh6r(5dation  ou  d'une  omission  imm^ri- 
t^es,  la  plainte  d'inofficiosit^  emprunteaux  actions  vindictam 
spirantes  certains  principes  qui  leur  sont  propres.  De  m6me, 
en  effet,  que  Pactio  injuriarum  emporte  infamie  pour  Tauteur 
de  rinjure,  de  m^nie  aussi  la  querela  a  pour  effet  d'imprimer 
au  testateur  une  certaine  fl^trissure  :  d'oii,  pour  cette 
action,  le  caract6re  d'ultimum  subsidium.  (Iiistit.,  liv.  II. 
tit.  XVIII.  2.)  Du  moment  qu'elle  participait  de  radio 
injuriarum,  la  querela  devait  ^tre  personnelle  h  Toffense. 
Aussi  Ulpien  nous  apprend-il,  d'apr^s  Papinien,  que  le  pere 
ne  pouvait  Tintenter  contre  la  volenti  de  son  fils:  ipsius 
enim  injuria  est  (I  8.  pr.  D.,  A.  t,)  Et  Trypboninus  (I.  22.  pr. 
D.  h,  t,)  fait  remarquer  que  le  fils  pouvait,  au  contraire, 
exercer  la  querela  contre  le  testament  de  sa  mere,  bien  que 
son  p^re,  sous  la  puissance  duquel  il  se  trouvait,  eOt 
accepte  un  legs  ou  fait  adition  ex  hoc  testamento;  en  un 
mot,  bien  que  son  p^rcne  voulutpas  critiquer  le  testament... 
nam  indignatio  filii  est.  Du  reste,  en  pareil  cas,  si  le  fils 
venait  k  Stro  debout^  de  sa  demande  on  avait  fini  par 
admetlre,  apr^s  quelqucs  hesitations,  que  le  p6re  serait  h 
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Pabri  des  consequences  du  proems  €...  quoniam  in  hdc  causd 
nihil  ex  officio  patris  $ed  totum  de  meritis  filii  agitur....  >. 
(I.  22.  h.  t.)  Comme  nouvelle  consequence  du  caraclftre 
personnel  de  cette  action,  elle  etait  intransmissible  et  ne 
passait  aux  heritiersque  si  le  l^gitimaire  exh^rede  ou  omis 
rnourait  apr^s  avoir  intents  son  action.  Paul  atteste,  il  est 
vrai,  que  cette  derni^re  condition  n'^tait  pas  n^cessaire  et 
qu'il  suffisait  que  la  personne  offens^e  eut  manifeste  Tinten- 
tion  d'exercer  la  querela.  (Loi  6.  §  2.  D.  A.  t.  et  loi  7.  h,  t.; 
loi  5.  Code,  hoc  tit,).  Cependant  Papinien  affirme  que,  pour 
cela,  Tayant  droit  devait  avoir  pers^ver^  dans  cette  inten- 
tion jusqu'^  sa  mort,  I.  15.  §  1.  D.,  h.  t.  A  raison,  en  effet, 
de  son  analogie  avec  les  actions  d'injures  la  querela  s'^tei- 
gnait  par  toute  renonciation  expresse  ou  tacite  susceptible 
de  faire  pr^sumer  le  pardon. 

II  d^coule  des  explications  que  nous  avons  donn^es  sur  la 
nature  de  la  querela  que  cette  action  tendait  k  un  double 
but  :  reparation  d'un  prejudice  materiel,  reparation  d'un 
prejudice  moral. 

Dans  certains  cas,  cependant,  la  plainte  d'inofficiosiie 
n'avait  pas  ce  double  but  et  etait  accordee  dans  un  pur 
interet  pecuniaire.  Tel  est  celui  du  §  4,  de  la  loi  27.  D.  h.  t. 
ou  Ulpien  permet  d'intenler  la  querela  centre  le  testament 
d'une  mere  qui  avait  institue  un  etranger  dans  la  croyance 
que  son  fils  etait  mort.  Evidemment,  la  testatrice  ne 
pouvait  fitre  accusee  d'avoir  vioie  volontairement  Vofficium 
pietatis,  Aussi  Poul,  nous  dit-il  que  Ton  respectait  le  mieux 
possible  les  dernieres  volontes  de  la  mdre  :  ita  ut  libertates 
et  legataprcBstentiir.  C'est  par  les  mfimes  considerations  que 
Ton  doit  expliquer  la  loi  3  au  code,  laquelle  supposant  une 
mere  qui  a  omis  son  fils  parce  qu'elle  est  morte  en 
accouchant  de  lui,  decide  qu'il  n'y  a  pas  lieu  h  la  querela  si 
ce  sont  des  freres  qui  sont  institues,  mais  seulement  h  un 
concour^  pour  part  virile,  et  n'accorde  la  plainte  d'inoffi- 
ciosite  que  dans  le  cas  ou  Tinstitue  est  un  etranger. 
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A  rinverge,  il  y  avail  des  hypotheses  dans  lesquelles  le 
querelaru  avait  simplement  en  lue  la  reparation  de  Tinjure 
dont  il  avait  ^t^  Tobjet.  C'est  ainsi  que  nous  voyons  la 
loi  2S  au  Dig.  &.  t.  permettre  <^  un  fits  de  famille  la  plainte 
d'inofflciosit^i  alors  que  pourlant  le  succ^s  de  son  action 
doit  profiter  uniquement  su  p^re. 

B.  —  Le  tribunal  competent,  en  mati^re  de  querela,  ^tait 
le  tribunal  des  centumvirs.  Nous  ne  rechercherons  pas 
Torigine  de  cette  magistrature  (Compar.  Niehbur  et 
Bethmann-Holweg.  Der  civilyi,  d$  gemein.  Rechts,  t.  I,  §  23; 
Ortolan;  Explicat.  historiq.  des  Institutes;  t.  I.  n»  466  et 
8uiv. ;  Accarias^  Traiti  des  actions,  p.  12) :  nos  tentatives 
seraient  infructueuses,  attendu  que  les  documents  font 
d^faut.  Tout  ce  que  Ton  pent  dire,  c'est  que,  d^s  une  ^poque 
assez recul^e,  on  voit  que,  danscertaines  causes,  notamment 
dans  celles  qui  avaient  trait  aux  questions  d'etat,  au 
droit  de  propriety  et  aux  successions,  le  magistrat 
renvoyait  les  parlies  devant  un  college  de  juges  dont  le 
nombre  fut  port^  approximativement  h  cent  et  qui  prit  le 
nom  de  tribunal  des  centumvirs.  De  1^  sa  competence  en 
mati^re  de  querela.  (Quintil.,  Jnstitut  orat,^  v.  2.  1;  Pline, 
Epist.m.SS;  1.   18.) 

Divis6  d'ordinaire,  au  dire  de  Quintilien  et  de  Pline  le 
Jcune,  tantdt  en  deux,  tantdt  en  quatre  sections,  il  parait 
que,  pour  juger  les  plaintes  d'inofficiosite,  le  tribunal 
centumviral  ^tait  toujours  divise  en  quatre  sections;  et 
comme,  bien  que  la  cause  ne  fut  tr^s  probablement  plaid^e 
qu'une  fois,  en  presence  de  toule  Fassembiee  des 
magistrats,  chaque  section  deiib^rait  h  part,  et  la  sentence 
etait  rendue  dans  le  sens  qui  Tavait  emporte  dans  la 
majority  des  sections,  il  pouvait  arriver  qu'il  y  out  partage. 
En  pareil  cas,  quid  juris?  Humanius  erit,  dit  Marcellus,  sequi 
ejus  partis  senfentiam^  quce  secundum  testamentum  spectavit, 
nisi  aperte  judices  inique  secundum  scriptum  heredem  pronun- 
tiasse  apparebit. »  En  pi^incipedonc,  le  partage  etait  favorable 
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au  testament,  mai8  s'il  ^tait  ^videntque  la  decision  des  juges 
fut  injuste,  les  presidents  des  sections  (c*etaient,&  Forigine, 
les  cx-questeurs;  sous  Auguste,  les  decemvirs;  et,  sous 
Pline  le  Jeune,  un  pr^teur  en  presience  des  decemvirs) 
pouvaient  se  prononcer  pour  le  parti  contraire.  C'est  ce 
qui  nous  explique  un  passage  de  Pline  ou  cet  auteur  atteste 
que,  dans  une  affaire  qu'il  plaida  lui-mSme,  le  partage  en- 
traina  la  rescision  du  testament.  (Ep.  VI.  33.) 

Nomm^s  pour  une  ann^e  par  les  Tribuns,  ees  magistrals 
si^geaient,  k  Torigine,  au  Forum ,  et,  plus  tard,  dans  la 
basilique  Julia;  ayant  devant  eux  une  lance,  symbole  du 
domaine  et  de  la  souverainet^,  ils  jugeaient  suivant  les 
formes  antiques  de  VActio  sacramenti.  Quant  k  Fappel  de  la 
sentence  il  dut  6tre  ported,  sans  doute,  devant  Tempereur. 
Pendant  Finstance,  Tinslitu^  restait  en  possession  des  biens 
hdr^ditaires ;  seulement  Ulpien  nous  apprend  qu'il  devait 
fournir  des  aliments  provisionnels,  interim,  a  Th^ritier 
du  sang,  demandeur,  sMI  se  trouvait  dans  le  besoin. 
(I.  27.  §3,) 

D'ailleurs,  n'allons  pas  croire  que  la  competence  des 
centumvirs  fut  exclusive.  II  est  vrai  que  telle  est  la  conclu- 
sion qui  parait  r^sulter  de  la  loi  12.  C.  De  Petit:  hered,,  ainsi 
que  d'un  passage  de  saint  jerdmef£p.  ad  dom.  SO,  i)  qui 
semble  identifier  les  causa  hereditaria  et  les  cauea  centum^ 
virales.  Mais  il  ne  serait  pas  exact  de  s'en  tenir  k  cette  id^e ; 
car,  de  m6me  que,  d'apres  le  t^moignage  de  Ciceron 
(in,  Verr.  /.  45.),  celui  qui  intenlaitune  pelrtio  kereditatis 
'  pouvait,  k  son  choix,  agir  devant  les  centumvirs  ou 
demander  une  formule,  do  m^me,  dans  les  lois  8  §  16  D., 
h,  t,  et  17,  §  1.  D.  h.  t.  Ulpien  et  Paul  nous  parlent  d'une 
plainte  d'inofficiosite  porl^e  devant  \'unu$  judex. 
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CHAPITRE  HI      '. 

TesWiMi«Bl«  %m%  m^j  iro«TaleBC  ••■■lis* 

En  principe,  tous  Ie8  testaments  6taient  altaquables 
pour  inofficiosit^.  Mais  il  y  avait  des  exceptions  a  celte 
r6gle  g^n^rale;  la  premiere  concernait  les  mililaires  et  les 
fils  de  famille  qui  avaient  test^  sur  leurs  bona  castrensia. 
On  sait  qu*avec  Tempire  naquit  la  distinction  des  pagani 
et  des  milites,  et  qu'avec  celte  distinction  apparurcnt  les 
privileges  militaires,  en  mati^re  de  testament.  Or,  parmi 
ces  privileges  qui,  dict^s  sans  nul  doute  par  un  motif  poli- 
tique, devinrent  definitifs  sous  Nerva  et  sous  Trajan,  de 
temporaires  quMIs  dtaient  k  Torigine ;  parmi  ces  privileges 
flguraitFimmunite  de  la  querela  :  m  De  inofficioso  testamento 
militii,  nous  dit  Ulpien,  dicere  nee  miles  potest,  ))  Et  les 
empereurs  Diocieiien  et  Maximien  ajoutent  :  €  Testamentum 
filiifamilias  in  castrensi  pecnlio  factum  neque  a  liberis  ejus  per 
inofficiosi querelam rescindi  potest,  i  (L.  27,  § 2;  I.  ^i,  C.  h,  t.) 

Accord^e  par  les  empereurs,  en  raison  du  besoin  qu'ils 
avaient  des  militaires,  cette  faveur  n'^tait  due  qu*& 
compter  du  jour  ou  ils  figuraient  sur  les  cadres  de 
rarm^e.  On  avait,  il  est  vrai,  conlroverse  la  question  de 
savoir  si,  k  partir  de  Tinscription^  le  testament  fait  an toa 
devait  s'apprecier;ttrc  mt/rtari.  C'est  ainsi  quTIpien  admet- 
tait  Tafflrmative,  k  la  condition  que  le  nouvel  enrdie  n'eut 
pas  manifesto  devolonte  contraire;  tandis  que,  d'un  autre 
cdte,  Marcellus  et  Paul  decidaient  la  negative,  k  moins 
que  le  testateur  n'eiitexprime  une  volont6  conforme.  Mais 
il  ne  paratt  pas  que  la  difficult^  ait  6t&  legislativement 
tranchee.  Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que,  post  missionem 
honestam,  la  regie  g^nerale  etait  que  le  testament  fait  jure 
militari  conservait  encore  ses  prerogatives   pendant  une 
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ann^e  entifere.  Ce  qui  n'offre  aucun  doute  ^galement,  c'est 
que,  sous  Justinien,  les  privileges  militaires  et,  par  suite, 
rimmunit&  de  la  querela,  ne  s'appliqu^rent  plus  qu'aux 
testaments  faits  tn  expedilione,  innovation  qui  contredit 
clairement  le  motif  sur  lequel  Justinien  lui-m6me  les 
fonde;  attendu  que  le  soldat  tn  expeditione  n'est  ni  plus 
exp^rimente,  ni  plus  ignorant  que  le  militaire  vivant 
en  garnison  ou  dans  ses  foyers.  (L.  42,  15  §  2,  25,  38 
§  1,  26,  De  Test  mil.) 

Nous  devons  observer,  cependant,  que  le  privilege 
conc^d^  aux  fils  de  famille  v^t^rans  qui  avaient  tcst^  sur 
leur  p^cule  castrcns,  ne  pr^senta  gu^re  d'int^rfit  sous  le 
droit  classique.  II  ^taitde  principe,  en  effet,  que  la  querela 
n'^tait  attribute  qu*aux  suecessibles,  exclus  sans  motifs 
legitimes  de  Th^redit^  ab  intestat  Or  le  filiusfamilias  ne 
laissait  pas  d*heritiers,  car,  k  d6faut  de' testament,  son 
pecule  castrens  ^tait  acquis  a  son  p6re,  non  point  jure 
hereditariOy  mais  jure  peculii.  Ce  fut  seulement  sous  Justinien 
que  les  biens  compris  dans  un  pecule  castrens,  pass^rent, 
a  d^faut  de  testament,  h  de  v^ritables  heritiers  ah  intestat, 
jure  communi,  D'ailleurs  le  testament  fait  par  un  filius- 
familias  devenait  attaquable  par  la  plai'lte  d'inofflciosite, 
d^s  que  son  auteur  devenait  paterfamilias,  et  cela  dans  le 
cas  mdme  ou  son  patrimoine  ne  consistait  quWson  ancien 
pecule.  Car  on  ne  pouvait  raisonnablement  soutenir  que 
celui  qui  ^tait  son  propre  maitre  avait  un  pecule  castrense. 
«  Cum  neque  nomen  peculii  permanet  sed  aliis  rebus  confunditur 
patrimoniuni.  1^  (L.  1-2,  D.  XLIX,  16;  Instit.  II,  12;  1.  8, 
§3,/».  ^). 

Enfin,  on  ne  pouvait  attaquer  qu^  le  testament  de  celui 
qui  Tavait  fait  Iui-m6me.  D'ou  la  consequence  que  la 
substitution  pupillaire  faile  au  prejudice  de  la  m^re  ne 
pouvait  Stre  attaqu^H  comme  inofiicieuse  par  celle-ci, 
attendu  que  le  testament  du  pupille  ^tait  Toeuvre  du  p^re, 
et  que  celui-ci  ne  devait  rien  h  la  mdre.  On  ne  pouvait  done 
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faire  tomber  la  substitution  pupillaire  qu'en  faisant  tomber 
pour  le  tout  le  testament  du  p^re.  Sedsi  in  patris  obtentum 
est,  nee  hoc  valebit  nisi  si  pro  parte  rescissum  est.  (L.  8,  §  5.) 


CHAPITRE  IV 

A.  ^al  poMTsH  Intenter  la  Querela?  —  B.  Centre  qalf 

A.  —  Ulpien  nous  fait  connaitre,  en  ces  termes,  las  per- 
sonnes  qui  pouvaient  intenter  la  querela  : 

a  Sciendum  est  frequentes  esse  querelas  :  omnibus  enim  tarn 
parentibus  quam  liberis  de  inofficioso  licet  disputare.  Cognati 
enim  proprii  qui  sunt  ultra  fratrem.  melius  facerent  si  se  sump- 
tibus  inanibus  non  vexarent  cum  obtinere  spent  non  haberent,  » 

Cette  observation,  certainement  conforme  au  droit  clas- 
sique,  nous  donne-t-elle  une  id^e  ^galement  exacte  du  droit 
primitif?  Et  ne  faut-il  pas  dire  avec  M  Accarias  que,  lr6s 
probablement,  k  Torigine,  ies  descendants  seuls  eurent 
droit  a  la  querela;  que,  mfime  parmi  ces  derniers,  ceux-1^ 
seuls  durent  6tre  regard^s  comnne  h^ritiers  privil^gi^s,  qui, 
r^guli^rement  exh(5r6d6s,  ^taient  h^ritiers  siens,  d'apr6s  le 
Droit  civil,  et  cela,  comnie  consequence  de  leup  copropri^t^J 
dans  !es  biens  du  p^re;  que,  plus  tard,  seulement  quand  le 
preteur  eut  appliqu6  ^  tous  Ies  descendants  per  masculos  la 
th^orie  de  Tinstitution  et  de  rexh^redation,  on  fut  naturel- 
lement  amen^  ^  g^n^raliser  dans  Ies  mSmes  proportions  la 
querela,  k  laquelle  on  donnait  d^s  lors  pour  base,  non  plus 
la  copropridte,  puisquo  Ies  ben^ficiaires  ^taient  sortis  ^e  la 
famille,  mais  cette  consideration  que  Ies  devoirs  d'un  p^re 
sont  ind^pendants  de  la  patria  potestas,  et  que  la  voix  du 
sang  doit  mettre  un  obstacle  sacre  aux  abus  de  la  libre  dis- 
position des  biens?  {Pricis  de  Droit  remain,  1. 1.) 

Quel  que  soil  le  fondement  de  ces  conjectures,  ce  qui 
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n'offreaucundoute,  c'est  que,  a  la  difference  du  b^n^fice  de 
rexher^dation  qui,  m6me  aprfes  la  r^forme  du  preteur, 
n'^tait  applicable  que  sous  certaines  distinctions  de  sexe  et 
de  degr^^  la  querela  appartenait  non-seulement  au  fils  de 
famille  et  k  r^mancip^  exh^r^de,  mais  encore  k  celui  qui 
se  trouvait  avoir  6t&  omis  par  ses  ascendants  maternels.  La 
plainte  etait  sans  doute  refusee  aux  petils-enfants,  aux 
filles  et  aux  ^mancip^s  omis.  Mais,  c'est  que  ces  personnel 
avaient  h  ieur  service  un  autre  mode  de  recours,  savoir  le 
jus  accrescendi  ou  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Bien 
mieux,  les  posthumes  avaient  droit  k  la  querela  tout  comme 
les  enfants  d^jJi  n^s  du  vivant  du  testateur.  A  vrai  dire,  on 
peut  6tre  etonn6  de  voir  cette  action  accord^e  k  ces  des- 
cendants centre  le  defunt,  que  la  date  de  Ieur  naissance 
defendait  suffisamment  de  tout  soup^on  d'inofficiosit^. 
Mais  les  Prudents  peus^rent,  selon  toute  apparence,  qu'on 
ne  pouvait  n^anmoius  Ieur  refuser  la  querela  sans  m6con- 
naltre,  soit  Tintention  que  le  testateur  auraiteue  et  r^alis5, 
s'il  eut  ete  certain  de  Ieur  existence,  soit,  dans  le  cas  con- 
traire,  le  droit  d'attaquer  le  testament  comme  inofficieux.  On 
nedistinguait  mgme  pas  les  posthumes  siens  des  posthumes 
externes;  car,  Ulpien  Tatteste,  finstitution  des  posthumes 
externes,  interdite,  il  est  vrai,  par  le  droit  civil,  ^tait  recon- 
nue,  au  contraire,  par  le  droit  honoraire.  Le  posthume  eut 
done  oblenu  apr^s  sa  naissance  la  bonorum  possessio  secun- 
dum iabulas  (1.  6.  D,  De  ventr.  in  poss,  mitt.  XXXVIIl,  9  et 
1.  3,  D.  XXXVII,  H;  Instil.,  lib.  II,  tit.  XX,  §28;  lib.  III. 
lit.  IX.  pr.) 

La  querela  n'^tait  pas  uniquement  r^serv^e  aux  enfants 
issus  du  mariage.  Elle  ^tait  ^galeinent  accordt^e  aux  enfants 
adoptifs.  G'est  que,  en  effet,  k  Texemple  de  plusieurs  legis- 
lations de  Tantiquite,  la  loi  romaineavait  admis  fadoption. 
Pieut-6tre  mfeme  la  reconnut-elle  avec  trop  de  facility;  car, 
loind'en  subordonner  la  possibilite,  comme  celle  des  Hin- 
dous  (Orianne,  traduction  du  Traits  i adoption  de  D^'andha 
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Bhatta,  p.  115)  et  des  Grecs  (Is^e,  de  Apollon.,  §  39),  k  la 
condition  qu'il  n'y  eut  point  dans  la  famille  de  I'adoptant 
un  fils  issu  de  son  corps  qui  put  continuer  le  culte  des 
sacra,  la  legislation  romaine  la  permit  k  celui  qui  avail 
d^j^  un  enfant  legitime  :  ce  qu'on  ne  pent  expliquer  que  par 
cette  idee  que  Tintervention  des  pontifes  et  du  peuple  dans 
Tadrogation  et  la  presence  du  magistrat  dans  Tadoption 
simple,  sauvegardaient  suffisamment,  sans  doute,  rint^rfil 
des  enfant  n6s  du  mariage.  Cfp.  Aulu-Gelle,  N.  At.  v.  19.) 

Du  reste,  si  tant  que  durait  Tadoption,  Tadopt^  avait 
un  droit  acquis  k  la  querela  inofficiosi  testamenti  contre  les 
derniferes  dispositions  de  son  p6re  fictif,  il  est  constant, 
qu'a  rinverse,  il  ne  pouvait  critiquer  le  testament  de  son 
p^re  naturel.  Nous  devons  ajoutcr  seulement,  d'apr^s 
Valfere  Maxiine  (vii,  7,  n*  3)  et  Marcien  (1.  X,  pr.,  C. 
viii,  48),  que  cette  r6gle,  k  Torigine,  et  m6me  au 
second  si^cle,  souffrait  exception  lorsque  I'adoptant  ^tait 
pauvre. 

Enfin,  k  regard  des  enfants  naturels,  les  principes 
variaient  suivant  que  le  testament  inofiicieux  ^tait  celui  de 
la  m6re  ou  celui  du  pfere.  —  Dans  le  premier  cas,  les  spurii 
eux-mfimes  avaient  le  droit  d'intenter  la  querela,  car,  d'une 
part,  avant  le  s^natus-consulte  Orphitien,  le  pr^teur  les 
appelait  k  la  succession  ab  intestat  de  leur  m6re  par  le  moyen 
de  la  bonorum  possessio  unde  cognati  (Gaius,  1.  %  D.,  unde 
cognati,  xxxviii,  8).  D'autre  part,  le  senatus-consulte  Orphi- 
tien, alia  plus  loin  et  les  pr^f^ra  sous  ce  rapport  m6me  aux 
agnats.  —  Dans  le  deuxi^me  cas,  les  enfants  n^s  du  concu- 
binat  avaient  seuls  droit  k  la  querela  inofficiosi  testammti, 
G'estqu'en  effet  c'^tait  les  seuls  qui  eussent  un  p6re  l^gal  : 
le  concubinat  ^tant  regard^,  sous  I'Empire,  comme  un 
mariage  inf^rieur,  mais,  au  reste,  n'ayant  rien  de  honteux. 
Quant  aux  enfants  n^s  d'une  union  passag^re,  et  que  la 
langue  romaine  a  si  ^nergiquemont  appel^  vulgo  conoepti, 
on  les  consid^rait  comme  n'ayant  pas  de  p^re,  vu  Timpos- 
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»ibilit6  ^vidente  ou  Ton  se  trouvait  de  les  attribuer  avec 
certitude  k  tel  horn  me  plutdt  qu'^  tel  autre. 

En  Tabsence  de  descendants,  la  querela  ponw&\l  6tpe  inten- 
Ue  par  les  ascendants.  Devons-nous  voir  1^  une  nouvelle 
consequence  du  tr^s  ancien  principe  de  la  copropriet^? 
Non,  ear  pour  que  notre  esp^ce  put  se  presenter,  le  testa- 
teur  devait  6tre  sui  juris  et  possesseur  d'un  patrimoine 
distinct y  puisque  sans  cela  il  h'aurait  pu  tester  que  sur  son 
pecule  coHtrens,  et  que  le  testament  ainsi  fait  eut  ^t^  inatta- 
quable.  De  la,  I'explication  naturelle  de  cette  phv^ase  de  PanI 
(I,  7,  §  1,  xxxviii,  6) :  a  non  sic  parentibus  liberorum  debetur 
heredilas.  »  Et  \o\\k  pourquoi  aussi  Papipien  ne  semblait 
reconnaitre  la  querela  aux  ascendants  qu'^  titre  de  faveur  et 
de  consolation  (I.  15,  pr.,  A.  t),  Mais  est-ce  k  dire  qu'il 
faille  conclure  ayec  Roussilhe  {Instit.  au  droit  de  Ugit.), 
que  leur  vocation  h  la  plainte  d'inofficiosit^  n'^tait  point  de 
droit  naturel  ?  Une  pareille  conclusion  serait  erron^e.  Seulc- 
raent,  il  nous  semble  demontr^  que,  dans  Tesprit  de  Paiil  et 
de  Papinien,  les  poursuites  des  ascendants  avaient  unique- 
ment  pour  base  la  reciprocity  d'affection  et  de  devoir  que 
la  nature  impose  entre  ascendants  et  descendants. 

Toutefois,  il  est  int^ressant  d'observer  que  le  droit  hono- 
raire  paratt  avoir  admis  d'une  mani^re  generate  et  ind^pen- 
damment  du  lien  resultant  de  la  patria  potestas,  une  certaine 
copropriete  entre  les  ascendants  et  les  descendants.  C'est 
ce  qui  r^sulte  k  r^vidence  de  la  ioi  1,  §  12,  De  succes,  edict. 
On  sait  que  le  d^lai  fixe  pour  demander  la  bonorum  possessio 
etait  en  principe  de  cent  jours  (lib.  iii,  tit.  IX,  §8,  Instit,), 
mais  que,  exceptionnellement  et  par  faveur  pour  les  descen- 
dants et  les  ascendants,  il  etait  d'une  ann^e  k  leur  ^gard. 
Eh  bien,  la  Ioi  1,  §  12,  nous  donne  le  motif  de  cette  dis* 
tinction  :  c'est,  dit-elle^  que  de  telles  personnes  arrivent  k 
des  biens  qui  pour  ainsi  dire  leur  appartenaient  d^j^  : 
€  pcene  ad  propria  bona  veniunt.  (xxxviii,  7.) 

Nous  avons  observe  que  Tapplication.de  la  querela  au 
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profit  des  descendants  supposail  i  mplicilement  que  le  de  cujus 
^tait  mjum;  plusicurs  hypotheses  pouvaicnt  se  presenter 
k  ce  sujet.  Et  d'abord,  le  d^funt  ^tait-il  devenu  sui  juris  tout 
en  restant  dans  sa  famille,  par  T^l^vation  ^  certaines 
dignit^s?  II  n'y  avail  pas  de  difficult^,  de  sorte  que  s'il 
avait  omis  Tascendant  appel^  ^  la  succession  ab  inteHat,  ce 
dernier  avait  droit  k  la  querela. 

Au  contraire,  le  de  cujus  avait-il  6l6  ^mancip^?  D'apr^s  le 
droit  strict,  Tascendant  ^mancipateur  ne  pouvait  pretendre 
k  la  succession  de  son  enfant  et,  par  suite,  k  la  querela, 
que  s'il  avait  ajout^  k  la  mancipation  une  clause  de  fiducie. 
Dans  le  cas  contraire,  c'^tait  le  manumissor  extraneus  qui 
avait  droit  k  la  legitime  en  sa  quality  de  patron.  Le  pr^teur, 
frapp6  du  prejudice  que  causait  k  la  fainille  de  I'ascendant 
^mancipateur  Toiibli  de  la  cause  de  fiducie,  accorda  invaria- 
blement  aux  dix  plus  proches  cognats  de  r^mancip6  la 
bonorum  possessio  unde  decern  personce  qui  leur  donnait  la 
pr6f^rence  sur  le  manumissor  extraneus.  De  plus,  ayant  pose 
en  principe  que  le  patron,  lorsqu'il  se  trouverait  injuste- 
ment  exclu  de  la  succession  de  son  affranchi,  pourrait  inten- 
ter  contre  le  testament  de  ce  dernier  la  bonorum  possessio 
contra  Tabul.,  qui  lui  dounerait  droit  k  la  moiti6de  Th^r^dite 
(sous  Justinien,  celle  bonorum  possessio  ne  donnait  droit  qu'au 
tiers,  encore  fallait-il  pour  cela  que  Taffranchi  laissdt  au 
moins  100  sous  d'or)  il  en  r^sulta,  d^s  lors,  que  Tascendaiit 
^mancipateur  contractu  fiducia  eut  le  choix,  le  cas  <^ch^ant, 
entre  la  querela  inofficiosi  testamenti  et  la  bonorum  possessio 
contra  tabuL  Or,  relativement  k  Tefflcacit^  de  ce  dernier 
mode  de  recours,  la  loi  16,  §  1,  D.  h.  t.^  semble  offrir  quel- 
que  difficult^  :  <r  Contra  tabulns  filii,  dit  Papinien,  possession 
nemjure  manumissionis  pater  accepit,  et  bonorum  possessionem 
adeplus  est;  postea  filia  dc fundi  quam  ipse  exheredaverat, 
qucBStionem  inofficiosi  testamenti  recte  pertulit;  possessio,  quam 

pater  accepit,  ad  irritum  recidit d  Ainsi  done,  d'apr^s 

Papinien,  la  bonorum  possessio  diO^tovAke  k  Tascendant  eman- 


Digitized  by  VaOOQlC 


—  31  — 

cipateur  est  consid^r^e  comme  non  avenue  d^s  que  la 
demande  de  la  fille  du  de  cujus  est  jug^e  admissible.  On 
pourrait  se  demander,  d'apr^s  cela,  quelle  est  Tutilit^  de  la 
bonorum  possessio  conf^r^e  au  manumissor,  car  ^videmment 
elle  est  nulle  dans  Tesp^ce.  Ce  qui  surprend  surtout,  c'est 
que  le  pr^teur  ait  pu  reoonnattre  un  droit  h  celui  qui  n'en 
avait  pas.  Mais  le  jurisconsulte  qui  pr^vit  Tobjection  nous 
fournit  la  reponse.  Sans  doute,  dit-il,  Tascendant  a  obtenu  la 
bonorum  possession  maisc'estseulement  vis-^-vis  de  Tinstitu^. 
Quand  r^mancipateur  a  attaqu^  le  testament  de  son  descen- 
dant^ il  r^unissait  toutes  les  conditions  exigees  par  T^dit  aux 
yeux  du  pr^teur,  car  il  avait  ^t^  exh^r^d^  ou  omis  injuste- 
ment,  et  de  plus,  le  magistrat  n'avait  point  k  se  pr^occuper 
de  la  question  de  savoir  s*il  n'existait  point  d'autres  per- 
sonnes  pr^Krables  au  pj&re.  Rien  d'^tonnant  done  k  ce  que, 
plus  tard,  quand  la  fille  du  de  cujus  intente  elle-mdme  la 
querela^  son  droit  reconnu  pr^f^rable  k  celui  do  Tascendant 
manumissor n  ait  pour  r^sultat  de  rendre  inefficace  la  bonorum 
possessio  qui  lui  avait  ^t^  accord^e. 

Supposons  maintenant  que  le  de  cujus,  apr^s  avoir  et^ 
donn^  en  adoption,  ^tait  sorti  de  la  puissance  de  Tadoptant 
Dans  quels  cas  faut-il  dire  que  sur  les  biens  par  lui  laisses, 
son  p^re nature)  avait  droit  k  la  querela?  II  fallait  distinguer  : 
le  d^funt  6tait*il  devenu  sui  juris  par  la  mort,  la  maxima  ou 
la  media  capitis  deminutio  de  Tadoptant?  il  n'en  ^tait  pas 
moins  rest^  uni  k  sa  famille  adoptive  par  le  lien  de  Tagna- 
tion  et,  par  suite,  ses  agnats  d'adoptioh  ^taient  pr^fer^s  k 
son  ascendant.  £tait-il  devonu  sui  juris  par  T^mancipation? 
L'adoptant,  s'il  avait  eu  soin  de  stipuler  la  fiducia,  venait  de 
pr^Wrence  encore  k  Tascendant.  On  voit  done  que  ce  der- 
nier ne  pouvait  attaquer  le  testament  de  ^n  enfant  que 
dans  le  cas  d'une  manumissio  sin^plex  accomplie  par  le  p^re 
adoptif  ou  dans  rhypoth^se  d'une  manumissio  contractd 
fiduda,  post^rieurement  au  d^c^s  de  Tadoptant. 

Au  surplus,  nous  n'avons  parle  jusqu'ici  que  des  ascen- 
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dants  paternels.  Quanl  aux  ascendants  maternels,  ils  ne 
pouvaient,  a  Torigine,  invoquer  la  querela^  d^pourvus 
qu'ils  ^taient  de  tons  droits  h^r^ditaircs.  II  est  vrai  que, 
pendant  plusieurs  siecles,  Tusage  de  la  manus,  qui  pla(;ait  la 
Temme  au  rang  do  fille  par  rapport  k  son  nnari,  tempera 
pour  la  mfere  la  rigueur  des  anciens  principes.  Mais,  d^s 
quo  la  manus  tendit  ^  disparaitre,  c'est-Mire  <^  T^poque  ou 
le  divorce  commenfa  h  se  familiariser  avec  les  moBurs 
romaines,  la  femmo  restait  une  ^trang^re  pour  ses  enfants 
eux-mfimes.  Sans  doute,  le  pr(5teur  s'effor^a  de  r^agir  con- 
tre  celte  injustice  en  iostituant  la  bonorum  possessio  unde 
cognati,  mais  comme  les  cognats  n'arrivaient  qu'en  troi- 
si^me  ordre,  il  r^sultait  que  les  droits  de  la  m^re  n'etaienl 
pas  suffisamment  sauvegard^s.  La  n^cessite  d'une  r^forme 
plus  s^rieuse  sf^  fit  done,  insensiblement  sentir,  et,  au 
deuxieme  sifecle  de  notre  Are,  le  s^natus-consulte  Tor- 
tullien  appela  la  m^re  k  la  succession  de  ses  enfants. 
D^s  cette  ^poque,  et  bien  que  ce  nouveau  correclif  lui-mdme 
laiss&t  beaucoup  k  desirer,  puisque,  imaging  dans  un  esprit 
analogue  k  celui  des  lois  c^l^bres  Julia  et  Papia  Poppssa, 
qui  avaient  fait  du  mariage  une  corvee  civique,  le  s6natus* 
consulte  Tertullien  tendait  bien  moins  k  consacrer  le  droit 
de  la  in^re  qu'^  obtenir  un  accroissement  de  population  en 
r^compensant  sa  f^condit^;  dds  cette  ^poque,  disons-nous, 
Ids  conditions  du  s^natus-consulte  une  fois  remplies,  le 
droit  de  succession  s'ouvrait  pour  la  m^re  et,  par  suite,  le 
droit  k  la  querela.  Quant  aux  autres  ascendants,  r^duits  k  la 
honorum  possessio  cognati,  leur  vocation  restait  souvent 
inefficace. 

A  d^faut  de  successibles  dans  les  lignes  descendante  et 
ascendante^  la  fuerela  ^tait  devolue  aux  frdres  agnats;  tout 
autres  collat^raux  en  dtaienl  exclus.  Done,  suivant  les  prin- 
cipes en  vigueur  avant  Jostinien,  la  querela,  dont  le  b^n^fice 
ne  fut  jamais  accord^  aux  fr^res  et  soeurs  ut^rins,  ^tait 
^galement  refus^e,  non-seulement  aux  frgres  germains  et 
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eensanguinsquiavaient  perdu  le  droit  d'agnation,  c'est-^-dire 
qui  avaient  ^t^  ^maneip^s  du  vivant  de  leur  p^re,  m^is 
encore  aux  soBurs  agnates  (L.  1,  C.  Theod.,  h.  f.,  ii,  19). 
Sans  doute,  ces  deux  derni^res  assertions  sont  contredites 
par  la  loi  27,  C.  A.  t.  qui  accorde  la  plainte  d'inofficiosit^  aux 

fr^res  et  soeurs  agnats  ou  non  (sorores durante  agnatione 

velnon).  Mais  il  nous  parait  juridique  de  decider  que  Justi- 
nien  a  transporte  cette  constitution  du  Code  Tb^odosien 
dans  le  sien^  en  lui  faisant  dire  tout  le  contraire  de  ce  que 
dit  Toriginal,  et  nous  pensons  que  Us  mots  sorores  et  rel  non 
out  ^t^  ajout^s  pa^r  les  r^dacteurs  du  Code,  attendu  quMls 
ne  figurent  pas  dans  la  m6me  constitution,  ins^r^e  dans 
le  recueil  de  Thdodose  (loc.  sapr.  cit.).  Bien  plus,  la  que^ 
rWan'^lait  pas  toujours  possible  au  profit  des  fr^res  agnats;  il 
ressort,  en  eflfet,  ^  T^vidence  des  mots  :  «  si  heredes  soripti 
diversi  juris  fuerunt,  i^  de  la  loi  24,  h.  t.,  que  les  frferes 
tiraient  de  la  quality  de  I'institu^  le  droit  de  faire  di^clarer 
le  testament  inoffi9ieux,  et  c'est  en  quoi  ils  diff^raient  des 
enrants  et  des  ascendants  qui  pouvaient  intenter  la  plainte 
conlre  toutes  sortes  de  personnes.  Telle  est  ^galement  la 
conclusion  qui  ddcoule  de  la  loi  31,  §  1,  D.,  h,  t.^  ainsi 
conQue  .  t  Quantum  ad  inofficmi  liberorum   vel  parentium 
querela  pertinet,  nihil  interest  quis  sit  heres  scriptus  ex  liberie 
an  exlraneis  velmunicipibus,  »  Aussi,  esl-il  gen^ralement  re^u 
que,  d6s  T^poque  classique  (Comp.  Ducaurroy,  Explic.  des 
Instit.)  la  querela  des  fr^res  agnats  6tait  fondle,  non  point 
sur  un  droit  absolu  pour  ces  derniers  k  une  partie  des  biens 
du  decujus,   mais  bien  pluldt  sur  Tinjure  que  leur  avait 
Taito  le  teslateur   en  leur  pr^f^rant  des  personnes  viles 
ou  d'une  condition  peu  favorable.  II  convient  seulement 
d'ajouter  que  Constantin  pn^cisa  les  divers  cas  d'application 
de  cette  distinction  ancienne  (Yal6re  Maxime,  Memorab,, 
VII,  VIII,  4),  en  posant  en  principe  qu^  la  reclamation  des 
frgres  agnats  serait  admissible  toutes  les  fois  que  Tinstitu^ 
serait  sinon  entache  d'infamie  (D.,  iii,  2),  du  moins  fl^tri 
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par  ropinion  publique  (turpis),  ou  issu  d'un  comedien, 
ou  un  dffranchi  (levi  notd  maculattAS^  loi  27,  c.  h.  t,).  — 
(Ortolan,  oper.  cit.,  I.  457), 

Tclles  ^tant  les  personnes  au  profit  desquolles  avail  ^t^ 
organiB^e  la  querela,  reste  k  faire  observer  qu'il  r^sulte  de 
rensemble  des  tenles,  hoc  titulo,  que  lejus  accrescendi  ^tait 
admis  en  notre  mati^re.  11  est  vrai  qu'^  premiere  vue  Tin- 
terpr^le  croit  fitre  en  presence  d'une  antinomio  entre  les  lois 
17.  D.  pr.,  23  §  2  A.  /.  et  8  §  8.  Mais  nous  nc  doutons  pas 
que  I'esp^ce  pr^vue  par*Ulpien  et  Papinien,  dans  ce  dernier 
lexte,  soil  diff^rente  de  celle  pr6vue  par  Paul  dans  les  deux 
premiers.  Rien  d'^tonnant  done  k  ee  que  les  solutions 
donn^es  par  ces  jurisconsultes  soient  oppos^es.  Du  mo- 
ment, en  eflet,  que  Texh^r^d^  dont  parle  Papinien  et  qu'il 
declare  faire  nombre  a  re^u  sa  quarte  (quoniam  quarta 
debitcB  portionis  sufficit  ad  excludendam  querelam)  le  testament 
n'esl  pas  inofficieux  k  son  ^gard,  il  ne  peut  done  s6rieuse« 
ment  pr^tendre  k  la  querela;  et,  par  suite,  il  n'y  a  point 
d'accroissement  possible  au  profit  des  autres  enfants 
injuslement  exh^r^d^s,  de  sorte  que  la  decision  d'Ulpien  et 
de  Papinien  coneorde  avec  celle  de  Paul. 

Sans  doute,  cette  tentative  de  conciliation  a  ^l^  critiqu^e 
et  Ton  a  oppos(i  k  la  solution  par  nous  donn^e  a  la  loi  8  §  8 
la  loi  19  h,  t.  D.  dans  laquelle  Paul  semble  reconnoitre 
k  une  fille  omise  dans  le  testament  de  sa  m^re  le  droit  de 
r^clamer  plus  de  la  moitie  de  la  succession,  bien  que  sa 
soeur  ait  accepte  ex  teslamento  sa  quarte  legitime.  Mais  nous 
n*estimons  pas  que  la  loi  19  doive  Stre  ainsi  interpret^e,  et 
la  verity  est,  au  contraire,  que,  dans  ce  texte,  Paul,  loin  de 
s*occuper  de  I'accroissement  de  la  querela,  recherche 
uniquement  le  moyen  de  prot^er  la  fille  institute  contre  les 
pr^^lentions  de  sa  soeur,  et  afflrme  qu'elle  doit  conserver 
inlacte  la  part  qui  lui  a  616  donn^e  par  testament.  La 
preuve  que  le  jurisconsulte  Paul  n'a  point,  comme  nos 
adversaires  le  pr^tendent,  Tinteption  de  Faire  b^n^ficier  la 
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fille  omise  du  jus  accrescendi,  c'est  qnMI  declare,  au 
contraire^  que  la  fille  institute  jusqu'^  concurrence  de  sa 
l^gitime^  ne  doit  pas  Stre  compar^e  k  une  renon^ante,  mais 
tient  sa  place  dans  Th^r^dit^  testamenlaire,  ce  qui  oblige 
sa  soeur  ^  se  contenter  de  moiti^.  Notre  conclusion  est 
done  que  la  loi  19,  bieu  loin  de  conlredire  la  loi  8  §  8, 
semble  la  reproduire  et  confirmer  cette  id^e  qu'il*  n'y  a 
point  d'accroissement  possible  de  la  part  de  celui  qui  a 
re(;u  pour  le  moins  sa  quarte  legitime. 

Nous  ajouterons  seulement  que  si,  pour  un  instant,  nous 
faisions  abstraction  des  textes,  nous  h^siterions  peut^dtre 
a  reconnattre,  en  Droit  romain,  le  jus  accrescendi, 
relativement  au  point  qui  nous  occupe.  Qu'est-ce,  en  effet, 
que  la  querela  sinon  une  action  d'une  nature  mixte  tenant 
k  la  fois  de  la  petitio  hereditatis  et  de  V actio  injuriarum?  Or 
celle-ci,  la  raison  seule  le  dit,  ^tait  personnelle.  Quand 
foffens^  s'abstenait  d'agir  ou  renon^ait  k  Tintenter,  on  le 
regardait  logiquement  comme  ayant  pardonn^.  Taction 
dont  il  aurait  pu  se  servir  ne  passait  pas  k  ses  h^ritiers; 
elle  ^tait  d^sormais  regard^e  comme  nulle  et  non  avenue. 
De  1^,  on  induirait  sans  t^m^rit^  quMlen  devrait  Stre  de 
m£me  dans  notre  mati^rc.  Et  voil^  pourquoi,  tout  en 
tenant  pour  certaine  k  Rome  Tadmission  du  jtw  accrescendi, 
quelques  auteurs  (Vangerow,  lehrb.  t.  II.)  conjecturent  du 
moins  que  le  droit  d'accroissement  n'^tait  appliqu^  que  dans 
rhypothdse  ou  il  ^tait  reconnu  que  le  d^faillant  avait  un 
droit  incontestable^  la  querela.  (Cfr.  Macbelard,  Rev,  d. 
Leg.  76.) 

B  —  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui  n'offre  aucun  doute,  c'est 
que  c'^tait  centre  rinstitu(5  que  devait,  en  principe,  6lre  in- 
tent^e  la  plaipte.  II  y  avait  cependant  des  exceptions  k  cette 
r^gle.  C'est  ainsi  que,  dans  le  cas  de  fideicommis  universel, 
la  plainte  ^tait  exerc^e  non  centre  le  grev6  mais  centre 
Tappele  (I.  I,  G.  h.  t.).  G'est  ainsi  encore  que  si  le  flsc  avait 
recueilli  la  succession  par  suite  d'une  publicatio  prononc^e 
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contre  les  institu^s  ou  par  application  des  lois  Julia  $t  Papia 
Pcppaa,  c'est  contre  lui  qu'^tait  dirig^e  la  querela  (I.  10.  C. 
A.  t ).  De  ni^me  Tryphonnius  nous  pr^sente  tine  esp^ce  dans 
laquelle  la  plainte  ^tait  accord^e  contre  un  simple  bonorum 
poiseetor  h6riliep  pourtant  ah  intestat,  (1.  20.  pr.,  De  Bonorum 
possessio,  XXXVII,  4.)  Enfin,  Papinien  dans  Thypolhise  d'un 
fils  ^nlancip^  avec  clause  de  fiducie  qui  avait  exh^r^de  sa 
fille  et  omisson  p^re,  atteste  que  si  ce  dernier  avait  obtenu 
pour  partie  la  bonorum  possessio  contra  Tabulae,  la  fille 
exh^r^d^e  pouvait  dinger  sa  plainte  non-seulement  contre 
i*h^ritier  institue,  mais  encore  contre  son  grand-p^re 
(I.  16.  §.  I.  A.  t.). 


CHAPITRE  V 

€«iidltl«ii«  d'adMlMlbllll^  de  la  Querela. 

D'ordinaire,  trois  conditions  ^laient  requises  :  1*  omission 
ou  exh^r^dation  imm^rit^e;  2*"  inexistence  de  toute  autre 
voie  de  recours ;  3*  absence  de  legitime  au  profit  des  ayants 
droit.  Que  si  Th^ritier  nalurel  qui  avait  a  se  plaindre  du  tes- 
tament n'^tait  pas  du  nombre  des  personnes  appel6es  ^  la 
succession  par  le  Droit  civil,  mais  venait  uniquenient  jure 
honorario,  une  quatri^me  condition  devenait  m^cessaire  : 
obtention  d'une  bonorum  possessio  pr^alable. 

SRCTION    PRBMIBRK 

Omission  ou  exh^r^dation  imm^rit^e. 

Si  Texclusion  de  Th^ritier  naturel  des  biens  h^r^dilaires 

avait  616  inspir^e  par  son  int^rSt  bien  compris  ou»   s'il 

Tavait  m^rit^e  par  son  indiguit^S  (L.  16  §  2.  D.,  De  Cur.  fur. ; 

.  18.  D.,  De  Lib.  etposL),  il  n'y  avait  pas  eu  k  son  ^gard  vio«- 
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lation  de  Yofficium  pietatis,  et,  par  suite,  il  n'^tait  pas  adinis 
k  critiquer  le  testament.  Or,  relativement  k  ce  dernier  cas, 
il  faut  savoir  que,  pour  ^carter  la  querela,  il  n'^tait  point 
n^cessaire  que  les  actes  d'indignit^  fussent  personnels  au 
demandeur,  et  que,  au  contraire,  les  petits-enfants  pouvaient 
6tre  valablement  punis  par  Taieul  pour  la  faute  de  leur 
p^re.  II  semble,  il  est  vrai,  que  celte  jurisprudence  aurait 
dti  6tre  repouss^e  par  respect  pour  I'^quit^.  Mais  il  n'en 
est  pas  moins  certain  que  telle  6tait  la  doctrine  suivie  sous 
Pempire  du  droit  classique.  Ulpien  qui  Tatteste,  souffre,  en 
effet,  seulement  qu'on  fasse  une  sorte  de  compensation 
entre  les  m^rites  de  Tun  et  Tindignit^  de  Tautre  (I.  3  §  5. 
in  fine.  D.,  37. 4).  Or,  la  preuve  ^vidente  que  Topinion  de  ce 
jurisconsulte  n'^tait  pas  une  opinion  Isolde,  c'est  que, 
dans  la  loi  33  C  §  1.  A.  /.  Justinien  declarant  qu*un  enfant 
ne  saurait  6tre  puni  pour  les  fautes  de  son  pire,  mani- 
festa  clairement  qu'il  entendait  supprimer  une  ancienne 
injustice  (legis  veleris  iniquitatem  tollentes.)  Cest  que,  en 
eifet,  la  doctrine  attest^e  par  Ulpien  n'^tait  que  la  conse- 
cration explicite  des  id^es  de  solidarity  anciennement 
admises  entre  Tauteur  et  ses  descendants,  id^es  qu'Horace 
exprimait  au  d^but  de  son  ode  sixi^me,  aux  Remains,  en 
ces  termes  : 

Dglicta  majorum  immerilus  lues,  Rotnane, 

et  qui  trouva  favour  dans  notre  ancien  Droit  frangais. 

Que  si  Ton  recherche  quelles  ^taient  les  justes  causes 
d'omission  ou  d^exh^r^dation,  on  observera  qu'en  principe, 
jusqu'^  Justinien,  Tappr^ciation  des  jnges  fut  souveraine. 

Quant  au  fardeau  de  la  preuve,  il  ^tait,  sans  nul  doute, 
k  la  charge  du  querelans.  Les  pretentions  de  ce  dernier  ne 
tendaient,  en  effet,  k  rien  moins,  qu'i  faire  reconnattre  la 
d^mence  du  testateur;  or  cette  fl^trissure  postbume  ne 
pouvait  £tre  inflig^e  k  la  memoire  du  de  cujus  avaut  que  le 
pll^ignant  n'e4t  prouT^  Tiniquit^  de  rexheredation. 
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SECTION   II  ) 

Inexistence  d'autres  voies  de^'j^^^s. 

J    C 

La  fiction  qui  sSrt  de  base  k  la  plainte  d'inof&ciosit^,  sa 
nature  qui  participe  de  Vactio  injuriarvm,  d^montrent 
suffisamment  que  ce  recours  ne  doit  6tre  employ^  qu'i 
d^faut  de  tout  autre.  En  consequence^  Tadrog^  impub^re 
exh^r^de  ne  peut  r^clamer  que  la  quarte  Antonine  au  moyen 
de  Taction  familicB  erciscundm  utilis.  (L.  8,  §  15,  A.  (.) 

De  m&me,  au  cas  d'omission  par  leur  p^re,  le  fits  ^man- 
cip^,  d'un  c6l6,  la  fille  et  les  petits-enfants  de  rautre,  ^tant 
appel^s,  le  premier  h  la  bonorum  possessio  contra  tabuld,  les 
seconds  au  jus  accrescendi  ap^cialement  cr^^  pour  eux,  ne 
peuvent,  par  cela  mdme,  invoquer  la  querela. 

Nous  devons  rappeler,  cependant,  que  si,  k  Tinverse,  un 
p^re  ^mancipateur  contractd  fiducid  ^tait  omis  par  son  fils, 
il  pouvait  n^gliger  la  bonorum  possessio  contra  tab^ld,ifit 
employer  la  querela.  II  n'^tait  done  pas  lenu  aux  rrigmes 
managements  que  le  fils.  Bien  plus,  il  y  avait  un  cas  ou 
Fenfant  omis  dans  le  testament  de  son  p^re  ou  de  son 
a'leul  paternel,  pouvait  exercer  la  plainte.  Justinien,^n  effet, 
nous  apprend  que  Marcien  Taccordait  parfois  k  I'enfant 
donn6  en  adoption  et  pass^  sous  silence  par  son  p^re  natu- 
rel.  (L.  10,  pr.  C,  De  adopt,  viii,  48.) 

Enfin,  par  une  nouvelle  derogation  aux  principes,  si  le 
testament  pr^sentait  simultan^ment  plusieurs  causes  d'in- 
firmation  et  pouvait  6tre  attaqu^,  k  la  fois,  comme  trrt- 
tum^  ruptum  et  inofficiosum ,  Ulpien  affirme  que  Tenfant 
pouvait  choisir  la  voie  qui  lui  plaisait :  €  Conditio  ei  deferri 
debet  utrum  prius  movere  volet  » ;  ce  qui  ne  peut  s'expliquer 
assur^ment  que  par  cette  consideration  que  la  plainte 
d'inofflciosite  laissait  valoir  certaines  dispositions  qui,  si 
Ton  eut  employ^  toute  autre  action ,  auraient  suivi  le  sort 
du  testament.  Cependant  cette  anomalie,  qui  ^tait  sans 
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doule  devenue  sible  sous  le  droit  classique,  par  suite 
de  Tabsence  d*  * '  texte  formel  consacrant,  d'une  mani^re 
g^n^rale,  la  r(\  f'uivant  iaquelle  la  querela  devait  Stre 
regard^e  comme  ane  action  subsidiaire^  dut  disparaitre, 
selon  toute  probability,  au  temps  du  Bas-Empire,  ou  Justi- 
nien  d^clara  liettement  que  les  enfants  ne  pourraient 
intenter  la  plainte  dMnorficiosit^  que  si  «  nullo  alio  jure  ad 
defuncti  bona  venire  possunL  »  (Confr.,  I.  8,  §  12,  D.  h.  t,  et 
Instit.  II,  §  2.) 

SECTION   III 

Absence,  de  legitime  au  profit  des  ayants  droit. 

La  legitime  est  une  porlion  de  biens  que  la  loi,  par  esprit 
de  conciliation  entre  le  droit  de  propri^t^  et  les  devoirs  im- 
poses k  rhomme  par  les  liens  du  sang,  soustrait  k  la  libre 
disposition  gratuite  du  paterfamilias  en  faveur  de  ses  plus 
proches  parents. 

Suivant  Claude  do  Ferri<>re  {Jurisprudence  du  Code),  Ton 
discutait  vivement  autrefois  sur  Torigine  de  cette  insti- 
tution. Cujas  enseignait  qu'elle  fut  imagin^e  par  Marc- 
Aurele  {Observat.  14,  8).  Mais  cette  opinion  ^tait  erron^e,  car 
il  ressort  d'un  passage  de  Pline  le  Jeune  (Epist.  Y.  1)  que  la 
legitime  ^tait  en  vigueur  de  son  temps;  et  c'est  pourquoi 
sans  doute  le  grand  jurisconsulle  parut  se  retractor  dans 
ses  notes  sur  les  sentences  de  Paul.  II  n't^lait  pas  plus  exact 
de  penser  avec  certains  inlerpr^tes  que  la  legitime  avait  ^l^ 
^tablie  par  la  loi  Glicia.  Car  c  se  peut-il  faire,  r^pliquait  di^j^ 
»  Estienne  Pasquier  (lettre  13,  XIX),  si  elle  eut  H&  intro- 
3  duite  par  cette  pr^tendue  loi  Glicia  que  quelque  autbeur 
»  n'en  eut  pas  parl^?  J'adjousterai  que  s*il  en  eut  616  quelque 
j>  chose,  il  est  grandement  vraysemblable  que  Justinien  re- 
Ji  citant Torigine  des quarte  falcidie  et  tr(§bellianique  eiit  aussi 
»  fait  glisser  ce  mot  de  oi  loi  Glicia  et  de  la  quarte  l^ilime 
»  deue  aux  enfant9....  Partant  mon  opinion  est  que  sMn* 
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>  sinua  peu  k  peu  Topinion  de  la  l^gitime^  non  par  la  loi  ex- 
^  presse  des  Ron^ains,  ains  par  une  louable  coutume  a  la- 
it^  quelle  ils  furent  instigu^s  et  semonds  par  les  consultations 
»  et  advis  des  jurisconsultes.  > 

Telle  est,  en  effet,  la  veritable  opinion.  Que  si  Ton  recher- 
che maintcnant  le  but  de  cotte  institution  on  reconnattra 
que,  dans  le  principe,  le  chiffre  des  biens  que  le  testateur 
devait  laisser  k  ses  proches  parents,  en  vue  d'^carter  la 
querela,  6tant  ind6termin6et  abandonn^  h  rappr^ciaiion  sou- 
veraine  des  Centumvirs,  il  en  pt^sultait  un  grave  inconve- 
nient, soit  pour  les  testateurs  qui  ^taient  rarement  certains 
que  leurs  dispositions  ^chapperaient  k  la  querela^  soit  pour 
les  h^ritiers  naturels  qui  couraient  le  risque  d'etre  d^bout^s, 
moyennant  la  preuve  d'une  lib^ralit^  mdme  illusoire  par 
eux  re^ue  du  d^funt.  La  justice  exigeail  done  k  ce  sujet  une 
fixation  legale  et  invariable.  Aussi^  d^s  le  r^gne  de  Trajan,  le 
taux  de  la  portio  debita  fut-il  fix^  au  quart  des  biens  compo- 
sant  le  patrimoine  du  de  cujus  a  son  d^c^s.  Que  si  I'un 
demande  en  vertu  de  quelle  consideration  la  legitime  fut 
fix^e  au  quart,  nous  r^pondrons  qu'il  parait  plausible  de 
coDjecturer  que  les  Prudents  ne  voulurent  point,  tout  en 
rendant  hommage  k  Yofficium pielatis^  accorder  plus  de  favour 
k  Tenfant  d^pouilie  par  le  p^re  qu'^  celui  qu'il  avail  institu^. 
Celui-ci  pouvait  6tre  r^duit  au  quart,  de  par  la  loi  Fai- 
cidia;  les  jurisconsultes  crurent  logique  de  restreindre  au 
quart  les  pretentions  des  legilimaires. 

Ge  qui  demontre,  d'ailleurs,  k  revidence,  que  la  legitime 
fut  calqu^e  sur  la  Falcidie,  c'est,  d'une  part,  Temploi  fait, 
dans  les  textes,  des  expressions  quarta  Falcidia  (I.  5,  §  3 
et  5,  G.  IX,  8;  I.  31,  G.  h.  t.;  Fragment.  Vatic.^  §  281); 
pour  designer  la  legitime,  et,  d'autre  part,  I'application 
en  notre  matiere  des  regies  de  calcui  adoptees  pour  la 
quarte  Falcidie.  La  determination  de  la  legitime  etait,  en 
effet,  soumise  aux  deux  regies  suivantes  : 

a.  Elle  ne  devait  avoir  pour  objet  que  le  quart  des 
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biena  formant  le  patrimoine  du  testateur  k  son  dMs. 

b,  Elle  porlait  snr  Tactif  net  duquel  on  d^duisait,  par 
faveur  pour  la  liberie,  la  valeur  des  esclaves  affranchis  par 
testament.  (Paul,  iv,  5  §  6.) 

Nous  devons  insister  sur  chacun  de  ces  principes.  Puis 
nous  compl^terons  nos  explications  :  1""  par  la  double  thdorie 
de  rimputation  et  de  la  conriputation  d(S  l^gitimaires ; 
^'^  par  Tetude  i^on  moins  delicate  de  la  nature  de  la  le- 
gitime. 


Ditet'mination  proprement  dite  de  la  quarte  ligitime. 

La  legitime,  avons-nous  dit,  consistait  dans  le  quart  des 
biens  constituant  la  succession  du  de  cujus. 

Tr^s  certainement,  on  regardait  comme  faisant  partie  du 
patrimoine  extant  au  d^cds  Tensemble  des  biens  corporels 
ou  incorporels  laiss^s  par  le  d^funt.  k  I'exceptibn.  bien  en- 
tendu,  de  ceux  qui  n'avaient  aucune  valeur  r^elle  lors  de 
Touverture  de  la  succession,  et,  par  exemple,  des  cr^ances 
sur  uno  personne  insolvable,  que  Ton  ne  pouvait  raisonna* 
blement  voir  revenir  k  meilleure  fortune.  On  devait,  du  reste, 
tenir  compte  des  cr^ances  quo  le  d^funt  avait  sur  son  h6ri- 
tier.  II  est  vrai  qne,  dans  cette  hypoth^se,  il  y  a  confusion, 
mais  il  ne  faut  voir  1^  qu'un  pur  fait  qui  ne  pent  nuire  aux 
tiers,  int6ress6s  k  se  pr^valoir  de  Texistence  de  la  dette. 
Quant  aux  creances  conditionnelles,  litigieuses  ou  d*une 
solvability  douteuse,  elles  doivent  6tre  comprises  dans  la 
masse  pour  leur  valeur  r^elle  k  T^poque  du  d^ces.  Mais 
Gains,  qui  constate  ce  mode  de  calcul,  observe  en  m^me 
temps  Tincertitude  et  les  diflicuUcs  de  cette  estimation. 
Aussi  conseille-t-irac"consid6rer  d6s  k  present  le  debitcur 
comme  tout  k  fait  solvable  ou  tout  k  fait  insolvable.  EnefTet, 
si  les  l^gataires  consentent  &  garantir  par  des  cautions  la 
solvability  contest^e  du  d(^biteur^  les  l^gitimaires  ainsi  pro- 
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t^g^s  centre  toute  chance  d'insolvabilit6,  ne  pourront  se 
refuser  a  tenir  compte  de  la  valeur  totale  de  la  enhance. 
Reciproquement,  si  les  legilimaires  fournissentdes cautions 
suffisantes  pour  garantir  aux  legataires  que,  le  cas  ^ch^ant, 
il  leur  sera  tenu  compte  dans  la  proportion  de  la  masse 
disponible  du  paiement  op^r^  par  les  debiteurs  dont  la  sol- 
vabilite  est  contestee,  ils  pourront  faire  abstraction  de  la 
cr^ance  douteuse.  (L.  73,  §  1,  D.  Ad  Leg,  Falcid,,  XXXV.  2.) 

Que,  si  le  d(5funt  a  Iaiss6  une  cr^ance  corr^ale,  on  doit 
distinguer.  SMI  y  avait  soci^t(5  entre  son  correus  et  lui,  elle 
figure  pour  moiti^;  dans  le  cas  contraire,  on  la  traitecomme 
unecr^anceconditionnelle,  allendu  qu'elle  doit  profiler  pour 
le  tout  k  celui  des  cr^anciers  qui  en  iouchera  le  montant. 

On  doutait  autrefois,  si  Ton  devait  compreridre  dans  la 
masse  les  biens  qui  n'appartenaient  pas  au  d^funt,  mais 
qu'il  avait  poss6d(5s  avec  toutes  les  conditions  requises  pour 
en  commencer  la  prescription.  Roussiihe  souteoait  la  nega- 
tive. Mais  la  solution  contraire  a  pr^valu^  tant  ^  cause  du 
caract^re  r^troactif  de  la  prescription  (I.  16.  D.,  De  Fando 
dotali],  que  sous  Tinfluence  de  cetle  id^e,  que  la  possession 
du  d^funt  faisait  partie  de  sa  succession,  c'est-i-dire  devait 
flgurer  parmi  les  biens  existants  au  d^ces. 

Nul  doute  aussi  que  Pon  doive,  pour  la  supputation  de  la 
legitime,  tenir  compte  du  bien  qui  est  rentr^  dans  le  patri- 
moine  de  Th^ritier  en  consequence  d'un  proems  intents  par 
le  d^funt,  comme  s'il  ^tait  trouv^  dans  la  succession,  k  la 
mort  de  celui-ci.  Le  legitimaire  doit,  en  effet,  avoir  sa  part 
dans  les  droits  litigieux,  de  mSme  que  dans  les  biens  qui 
existent  en  nature,  par  application  de  la  maxime :  ^  Qui 
habel  actionem  ad  rem  recuperandam,  ipsam  rem  habere  videtur. :» 
(I.  143,  V.  Signif,) 

A  plus  forte  raison,  les  choses  l^gu^eSjOu  formant  Tobjet 
de  donations  k  cause  de  mort,  figuraient-elles  dans  la 
masse,  attendu  qu'elles  ^taient  dans  le  patrimoine  du  de- 
fun  t  lors  du  d6c6s  (1.  2,  G.  xxxix,   6).   Toutefois,   nous 
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pensons  que  les  legs  fails  par  forme  de  restitution  de 
vol  ou  d'usure  n'entraient  pas  dans  la  masse,  si  le  vol  ou 
Tusure  etaient  prouv^s;  dans  Fesp^ce,  en  effet,  les 
l^gataircs  etaient  de  veritables  cr^anciers.  Peut-6tre  mftme 
serions-nous  fond^s  h  croire  que  les  legs  pieux  devaient 
ilve  acquittes  integralement.  Paul  nous  apprend,  en  eflfet 
(I.  IV,  tit.  Ill,  §  3),  que  Ton  d^duisait  de  la  masse 
destinee  k  fournir  la  Falcidieles  liberalit^s  faitesauxDieux. 
Op,  nous  avons  pos^  en  principe  que  le  mode  de  calcul 
suivi  pour  la  Falcidio  etait  ^galement  applicable  h  la  quarte 
legitime.  Une  semtlable  exception,  d'ailleurs,  ne  presen- 
terait  rien  de  surprenant.  D^ja,  dans  Tantique  legislation 
de  Manou  {Digest,  de  Colebrooke,  t.  II,  170-172),  nous 
voyonsque  les  dons  fails  h  un  brahmdne,  et  dans  rinterfit  du 
culte  des  dieux,  ^chappent  aux  reclamations  des  enfants. 

Plus  tard,  dans  notre  ancienne  jurisprudence  fran^aise, 
nous  trouverons  ^galement  consacr^e,  dans  certaines  for- 
mules,  la  liberty  illimitee  de  donnor  aux  lieux  saints  {quod 
voliieril),  Gependant,  nous  repoussons  cette  opinion  :  le 
jurisconsulte  remain,  nous  paraissant  avoir  eu  en  vue  uni- 
quement  les  donations  proprement  dites. 

La  legitime,  avons-nous  dit,  se  calculait  sur  Tactif  net, 
c'est-Ji-dire  apr^s  deduction  des  deltes  et  des  frais  fun^- 
raires.  Les  biens  qui  Etaient  substitu^s  dans  la  pcrsonne  du 
defunt  n'etaient  done  pas  sujcts  k  la  legitime.  (L  8,  C.  Ad 
Leg.  Falcid.,  I.  36,  D.,  h.  L)  M6me  decision  k  regard  des 
biens  formant  Tobjet  d'une  confiscation,  car  ils  6taient  cen- 
sus n'exister  plus  dans  le  patrimoine  du  condamne,  devenu 
debiteur  de  Tfitat.  Tel  6tait  du  moins  le  dispositif  de  la  loi  7, 
pr.  au  Dig.,  De  Bon.  Damnat.,  concernant  la  m6re.  Mais, 
par  une  singularity  assez  curieuse,  ou  qui  pour  mieux  dire 
constitue  un  t.6moignage  manifeste  de  lacopropri^te  du  p6re 
et  des  enfants,  il  en^lait  differemment,  en  principe,  i  regard 
des  biens  confisqu^s  sur  le  p6re.  Nous  lisons,  en  effet,  dans 
la  loi  7  De  Bonis  Damnat.y  que  les  enfants  d'un  condamn^ 
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h  mort  ^taient  autoris^s  <^  prendre  dans  la  succession  les 
portions  qui  leur  avaient  et^  accord^es,  portiones  conceaas; 
el  la  loi  10  du  mSnie  litre,  au  Code,  nous  apprend  que  ces 
portions  avaient  ^t^  fix6es  k  ia  moitie  par  les  enopereurs 
Th^odoseet  Valentinien.  Or,  nous  ajouterons,  pour  en  finir  k 
ce  sujet,  que  Justinieh  alia  plus  loin  :  il  ordonna,  par  sa  no- 
velle  8,  que  la  confiscation  n'aurait  plus  lieu  sur  les  con- 
damn^s  qui  laisseraient  dcs  enfants,  ou  m&me  des  parents 
collat^raux  jusqu'au  troisi^me  degri^,  h  moinspourtantqu'il 
ne  fdt  question  du  crime  de  l^se-majest^,  auquel  cas  il 
voulut  que  les  anciennes  lois  fussent  int^gralement  main- 
tenues. 

La  derniftre  deduction  qui  doit  6tre  faile  a  pour  objet  la 
valeur  des  esclaves  affranchis  par  testament,  th^orie  in- 
juste  assurement,  car,  bien  qu'elle  ait  ^te  inspir^e  par  cette 
consideration  que  les  legs  de  liberty  sont  non-seulement 
favorables,  mais  encore  indivisibles,  ne  prouvait-on  pas  ici, 
comme  en  matidre  d'affranchissements  fid^icommissaires 
contenus  dans  un  testament  rescind^  par  la  querela,  ad- 
mettre  que  les  esclaves  ne  pourraient  conserver  la  liberte 
qu'a  la  charge  de  payer  au  l^gitimaire  leur  valeur  estim^e 
i  20  sous  d'or  (L.  5,  D.,  *.  ^)?  Nous  convenons,  il  est  vrai, 
que  cc  r^sultat  ne  pr^sentait  aucun  danger  dans  certains 
cas.  C'est  ainsi  que,  si  Tinstitu^  ^tait  un  extraneus,  il 
r^pudiait  rher^dit^,  et  les  leg^  de  liberty  tombaient  avec 
le  testament.  Ainsi  en  ^tait-il  encore,  dans  le  cas  ou  le 
l^gitimaire  avait  ^te  institu^  lui-m£me,  mais  ^tait  un 
ascendant,  un  frfere  ou  un  descendant  $ui  juris.  En  eflfet, 
il  refusait  de  faire  adition,  le  testament  tonibait  done  et 
avec  luilesaffranchissements;  puis,  Tascendant  ou  Tenfant 
sui  juris  se  presentait  k  la  succcession  legitime  sans  avoir 
k  redouter  Tapplication  de  T^dit  du  pr^teur,  qui  ddfendait 
aux  h^ritiers  legitimes  institu^s  par  leurs  proches  de  se 
soustraire  aux  charges  du  testament  en  repudiant  la  suc- 
cession^ car  le  fils  n'avait  point  renonct^  en  fraude  des 
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iibert^s  l^gu^es,  mais  simplement  en  vue  d'echapper 
aux  embarras  d'une  succession  compiiquee  dont  son  p^re 
Tavait  frauduleusement  investi^  afin  de  lui  donner  un  litre 
vide  d*effel.  Mais  bien  diffei-enle  ^tait  la  situation  du  fils 
inslitu^,  s'il  etait  in  potestaie.  Car,  outre  quMi  ne  pouvait 
intenter  la  querela^  il  ^tait  b^ritier  n^cessaire  et,  par  suite, 
les  affranchissements  devaientsortirleurpleinetentier  effet. 
U  faut  avouer  qu'Augusle,  par  la  loi  Furia  Caninia,  avail 
d^cid^  qu'on  ne  pourraitplus  affranchir  par  testament qu'un 
certain  nombre  d'esclaves,  proporlionnel  k  celui  qu'o/i 
poss^dait.  Mais  cette  innovation  ne  coucernait  que  ceux-1^ 
seuls  qui  avaient  plus  de  deux  esclaves ;  celui-l^  done  qui 
n*avait  qu'un  ou  deux  esclaves,  pouvait,  en  les  affranchis- 
sanl,  violer  impun^nient  Vofficium  pietatis  :  or,  si  Ton  ob- 
serve que  Justinien  abrogea  la  loi  Furia  Caninia,  on  com- 
prend  sans  peine  que,  d^s  lors,  com  me  sous  la  R^publique, 
les  droits  des  legitimaires  furenl,  jusqu'^  un  certain  point, 
m^connus. 

Au  reste,  les  regies  que  nous  avons  expos6es  dans  cette 
section  etaienl  applicables,  d'une  maniSre  g^nerale,  aux 
ayants  droit,  sans  quMI  y  eut  ^  tenir  compte  des  differences 
d'^ge  chez  les  enfants  :  la  loi  romainen'admettait  point,  en 
effet,  le droit d'atnesse  (Contra Fust  de  Coulangee,  oper.  cit.); 
c'^tait  la  une  imitation,  sage  de  la  legislation  athenienne 
(Demostbenes,  proPhormos,  §§  34,  35),  qui,  k  la  difference  de 
la  loi  bebraique  (Gen^se,  XXVII,  39)  el  du  droit  hindou 
(Manou,  IX,  105),  n'avait  point  consacre  legalemenl  le 
privil^e  de  Taine  el  se  bornait  k  permettre  des  avantages 
preciputaires. 

De  Vimputation.  —  Legitimaires  qui  faisaient  nombre, 

A,  —  Tout  ce  que  Theritier  naturel  avail  regu  du  defunt 
par  liberaliies  de  derni^re  volenti  etait  imputable  sur  la 
legitime  (1.  30.  C.  h.  ^;  1.  8  §  6,  D.;  1.  35,  C.  ft.  ^).  On 
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peut  djoiiter  que  peu  importait  la  fa^on  dont  le  l^gitimaire 
etait  rempli  de  sa  quarte.  Ulpien  refusait,  en  effet,  la 
querela  a  un  enfant  qui  avail  ^te  instiiue  pour  une  part  plus 
considerable  que  la  quarte  sous  la  charge  d'un  fid^ieommis 
qui  devait  s'ouvrir  dans  les  dix  ans  du  d^c^s  du  lestaleur, 
par  ce  motif  qu'en  joignant  les  fruits  qu'il  perccvrait, 
pendant  cef  intervalle,  a  la  Tr^bellianique,  il  se  Irouverait 
recompense  de  sa  legitime  (I.  8,  §  11-.  D.  h.  t.), 

A  Tinvcrse^  les  donations  entre-vifs  regues  par  le  legiti- 
maire  etaient  consid^r^es  comme  un  avantage  independant 
de  la  quarte,  h  moins  {k  parlir  d* Alexandre  Sev6re)  que  The- 
ritier  privil^gie  n'intenlfit  la  querela  Donation'is  (I.  2  in  fine 
C.  Gr^gor.  h.  t.  VI.  3.).  Cette  decision,  fondle  sur  la  logique, 
attendu  que  la  legitime,  suivant  les  principes,  devait  se 
composer  uniquement  des  biens  her^ditaires,  etait,  il  est 
vrai,  repoussee  par  Ulpien  (I.  25.  h.  t.)  pour  le  cas  ou  le 
donateur  avait  formellement  exprime  que  telle  etait  son 
intention.  Mais  cette  solution  etait  combattue  par  Papinien 
(I.  16,  De  Suis  et  leg,  38.  16)  et  Paul  (Sent.,  IV.  5.  §  8.)  dont 
Topinion  deji  consacree  par  Alexandre  Severe  prevalut  sous 
le  Bas-Empire  par  cette  consideration  que  la  renonciation 
du  legitimaire  k  la  querela  serait  le  plus  souvent  inspiree 
par  la  crainte  reverentielle.  .;'••.         '    >    "■ 

B.  —  Bien  plus  delicate  est  la  theorie  de  la  computation 
des  legitimaires.  Point  de  difficulte,  sans  doute,  au  point 
de  vue  de  ceux  qui,  institues  par  le  de  cujus,  venaient  faire 
adilion.  Point  de  difflculte  egalement  k  Tegard  des  er.fants 
induments  desherites  qui  redamaient  leur  legitime.  Enfin, 
nul  doute  que  Tenfant  qui  avait  regu  mortis  causd  sa  quarte 
devait  fitre  compte.  Mais  c'est  une  question  fort  grave  de 
savoir  si  le  renongant  et  Texherede  pour  justes  causes 
devaient  faire  nombre. 

Au  point  de  vue  des  renon^ants  la  negative  nous  paraiL 
decoulcr  h  la  fois  du  bon  sens  et  des  textes. 
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—  Du  bon  sens,  car,  comme  Tobservait  le  jurisconsulte 
romain  :  a:  Quo  bonum  est  eis  favere,  ut  partem  faciant  nihil 
habituris?y>  (I.  10  §.  4.  de  Bonorumpossessio.  C.  t.) 

—  Des  textes,  car  Paul  raffinne :  Qui  repudiantis  animo 
non  venit  ad  aoeusationem  inofficiosi  testamenti  partem  non 
facit  iis  qui  eamdem  querelam  movere  volunt.  (I,  47.  A.  t,)  La 
loi  23  §  2  n'est  pas  moins  decisive.  Elle  porte,  en  effet,  que 
si  la  querela  a  ^t^  intent^e  par  deux  enfants,  le  d^sistement 
de  Tun  profile  a  Tautre  qui  a  poursuivi  et  triomph^.  M6me 
decision,  ajoute  Paul,  pour  Thypoth^se  ou  Tun  des  enfants 
aurait  eu  la  negligence  de  laisser  prescrire  son  droit. 
Evidemment  done  en  presence  de  textes  aussi  formels,  que 
conclure  sinon  que  le  renon^ant  ne  doit  point  faire 
part? 

Et  Tenfant  ejihMie  jusld  causd  doit-il  6tre  compt6?  Pas 
davantage.  Car,  Ulpien  Tatteste,  (I.  1.  §  5.  De  Conjung,  cum 
emancip.  XXXVIII,  S.)yexheredatus  pro  mortuo  habetur.  Jus- 
tinien  n*est  pas  moins  explicite.  II  assimile,  en  eSei{Instit,y 
A.  t,  YII.  §.  3),  la  personne  qui  n'a  point  d'enfanls  h  celle 
qui  a  l^gitimement  d^pouille  ceux  qu'elle  avait  :  «  Cum 
nullos  liberos  haberent,  vel  habentes  eos  exheredaverint...  >. 
Or,  il  est  indubitable  que  Ton  doit  faire  abstraction  pour 
le  calcul  de  la  quarte  de  Penfant  pred^c^d^. 

Et  qu'on  n'objecte  point  qu'il  est  impossible  d'appliquer, 
en  semblable  hypoth^se,  le  droit  d'accroissement  nam  juri 
accrescendi  locus  dari  non  potest^  nisi  ab  initio  utriusque 
querela  competierit.  Est-ce  qu'en  effet  nous  invoquons  h 
Tappui  de  notre  systeme  les  principes  de  Taccroissement? 
Non  certes.  Ge  n'est  pas  en  vertu  du  ju5  accrescendi  qoe  les 
I^gilimaires  profitent  de  rexh^r^dation  de  leur  fr^re  omis, 
mais  bien  par  suite  de  la  reduction  du  nombre  des  ayants 
droit  et  en  consequence  de  Teloignemeut  d'un  fils  qui 
aurait  ete  compt^  s'il  n'avait  &1&  ^  juste  titre  ^carte  de  la 
succession. 

On  insiste  cependant  et  Ton  nous  oppose  la  loi  8  §  8.  D., 
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h.  t.  «  Videnium  erit,  dit  Ulpien,  an  exheredaUis  partem  facial 
qui  non  querilur  :  ut  puta  sumus  duo  filii  exheredati  :  et  utiqne 
faciei  ul  Papinianus  respondil;  el  si  dicam  inofficiosum,  nan 
lolam  hereditalem  debeo  sed  dimidiam  pelere.  > 

On  peut  repondre  que  la  loi  8  s'occupe  d'un  enfant 
exh^r^de  sans  juste  cause  et  qui  pouvant  intenter  la  querela 
ne  Ta  point  encore  fait,  en  sorle  que  les  mots  non  querilur, 
sont  synonymes  des  expressions  nondum  quertlur^  de  m6me 
que,  dans  le  titre  si  pars  heredilalis  pelalur  (I.  2),  nous 
trouvons  les  mots  non  adierinl  employes  pour  nondum 
adierinl.  Notre  point  de  vue  a  beau  paraitre  pu(^ril  i  nos 
adversaires,  it  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ainsi  interpr^tee 
la  loi  8  §  8  est  en  parfaile  harmonie  avec  Tensemble  des 
textes  de  notre  mati^re. 

Au  surplus,  une  seconde  explication  peutStre  pr^sent^e; 
notre  texte,  pourrail-on  dire  encore,  pr^voit  Tesp^ce  sui- 
vante  :  un  p^re  exh^r^de  ses  deux  enfants,  mais  laisse  h  Tun 
d'entreeux  sa  legitime.  Ceci  pos6,  voici  quelle  est  la  pens^e 
d'Ulpien.  D'une  part,  le  l^gitimaire  qui  a  re^u  sa  quarte  ne 
pourra  se  plaindre  quoniam  quarta  debilos  porlionis  sufficil  ad 
excludendam  querelam;  d'autre  part,  Tenfant  que  le  de  cujus 
a  totalement  d^pouill^,  sine  causd,  sera  admis  k  la  querela, 
sans  aucun  doute;  mais  il  ne  viendra  k  la  succession  ab 
inleslal  que  pour  moiti6  (non  lolam  heredilalem  sed  dimidiam), 
car  son  fr^re  a  re^u  la  contre-valeur  de  sa  part  dans 
Ph^redit^  dont  il  s'agit.  il  est  done  inadmissible  de 
pr^tendre  que,  d'apr^s  Ulpien  et  Papinien,  Ve\h&red&jusld 
causd  doit  £tre  compt^  pour  la  fixation  de  la  quarte. 

§3 

Nature  de  la  legitime, 

Fallait-il  consid^rer  la  porlio  debila  comme  une  quote  des. 
biens  (quola  bonorum),  ou   devait-on,  au  contraire,  la  re- 
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garder  comme  une  portion  h^r^ditairc  (pars  hereditaiis)  ? 
La  controvepse  est  vive.  L'int^rAl  est  d'ailleurs  consid^ 
rable.  Si^  en  effet,  la  legitime  est  une  portion  de  Th^r^ 
dil^,  il  est  n^cessaire  de  se  porter  h^rilier  pour  y  pretendre, 
et  de  plus,  comme  consequence  forc^e,  le  l^gitimaire  sera 
tenu  ultra  vires. 

La  majority  des  anciens  interpr^tes  regardait  la  legitime 
comme  une  quote  des  biens.  lis  rappelaient  tout  d'abord 
que,  sous  le  droit  classique,  la  legitime  pouvait  6tre  laiss^ 
quovis  titulo;  ils  invoquaient  en  outre  celte  consideration 
que,  aux  termes  de  ia  loi  8,  §9,  D.,  h.  t.,  la  legitime  devait 
eire  prise  non  point  sur  Theredite,  ensemble  d'actif  et  de 
passif,  mais  bien  sur  Tactif  net  auquel  est  specialement 
reserve  le  nom  de  biens.  lis  ajoutaient  qu'il  etait  inexact 
depensefqu'au  temps  classique  le  I^gitimaire  qui  n'avait  pas 
saquarte^tait  invariablement  rdduit  k  intenter  la  querela; 
que,  au  contraire,  le  i^gilimaire  exh&t&i6  ou  omis  qui  avait 
roQu  mortis  causd  une  partie  de  sa  quarte,  pouvait,  suivant  le 
t^moignage  de  Paul,  opter  entre  la  querela  inoff.  Tesf.,  sorte 
de  petition  d'h^r^dite  et  Taction  suppl^toire,  veritable 
condictio  ex  lege,  qui  supposait  uniquement  la  quality  de 
cr^ancier;  que,  d'ailleurs,  fut-il  prouv^  que,  sous  le  droit 
classique,  la  querela  etait  ia  seule  action  possible,  on  ne 
serait  pas  mieux  fonde  pour  ceia  k  qualifier  la  legitime  de 
pars  heredilatis;  car  le  legitimairo  ne  demandait  point  sa 
quarte  par  la  querela  inofficiosi  teslamenti,  mais  plutdt  une 
peine  pour  celui  qui  avait  m^connu  Vofficium  pietatis, 
savoir,  la  rescision  du  testament  et,  par  suite,  fouverture 
de  la  succession  ab  intestat;  que,  enfin,  si  la  quarte  etait 
presentee  par  certains  textes  comme  une  portion  de  la 
part  qu'aurait  prise  Tenfant  dans  la  succession  ab  intestate 
portio  portionis  ab  intestato  debitce,  c'^tait  uniquement  parce 
que  la  legitime  etait  pour  Tenfant  la  contre-valeur  d'une 
portion  des  droits  qu'il  aurait  eus  k  pretendre  ab  intestat : 
ce  qui  expiique  rempioi  bien  plus  frequent  des  expressions 
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bonorum  partem  (I.  6.  C,  h,  t.)  et  debitum  bonorum  iubsidium 
(I.  5.  C,  De  Inoff.  donat.  Sic  :  Fachin^e,  liv.  xii,  ch.  iv  et 
Voet,  h,  r.). 

Cette  interpretation  nous  paratt  decisive.  En  vain  les 
partisans  d'un  syst^me  ^clectique^  autrerois  accredits  par 
Vinnius  (Sc/ecl.  jMr.  qucsst,,  1.  22),  objectent-ils  la  neces- 
sity d'user  de  distinction  et  de  repousser  Topinion  de  Voet 
pour  le  cas  ou  le  I^gitimaire  a  6t^  instilu^.  Nous  r^plique- 
rons  que  £i,  en  semblabie  hypothSse,  le  iegitimaire  est 
regard^  connme  continuateur  de  la  personne  du  d^fuut,  i| 
est  rationnpllement  impossible  de  nier  que  ce  soit  le  litre 
de  successeur  testamentaire  et  non  le  droit  k  la  legitime 
qui  lui  donne  la  quality  d'heres  I 

Enfin  une  derni^re  consideration  nous  determine,  c'esl 
que  la  loi  romaine  n'avait  point  consacre  de  reserve;  ce 
qui  a  fait  dire  h  M.  Ragon  (Thiorie  de  la  relmtion  et  de  timpu- 

tation )  que  c'etait  le  disponible  qui  payait  la  legitime. 

Or,  outre  que  les  enfants  ne  pouvaient,  d'un  cdie,  pre- 
tendre  invariablement  recueillir  leur  quarle  k  titre  de  por- 
tion indisponible  dans  la  succession  ab  intestat,  its  n'avaient 
point  droit  acquis ,  d'un  autre  cdte ,  ^  une  institution 
quelconque.  Et  com  me  c'est  une  regie  hors  de  toute  con- 
troverse,  que  celui-1^  seul  a  la  qualite  cVheritier,  qui 
prend  part  k  une  succession  soit  ab  intestat,  soit  en  vcrlu 
d'une  institution  testamentaire,  nous  persistons  a  soul  nir 
la  doctrine  de  Voet. 

Au  surplus,  quel  que  fut  le  caractero  de  la  legitime,  il  est 
facile  de  comprendre  qu'^  raison  du  but  de  cette  institution, 
il  6lait  de  r.egle,  k  Rome,  que  le  de  cujus  n'avait  pu  valable- 
ment  diminuer  la  quarte  par  quelque  disposition  que  ce  fut, 
en  retarder  le  paiement  jusqu'ii  une  epoque  determinee  ou 
le  subordonner  k  Tavenement  d'une  condition  quelconque. 
Toulefois  la  plainte  d'inofficiosite  etait  logiquement  refusee 
au  legataire,  auquel  la  quarte  avait  ete  laissee  sous  une 
condition  evidemment  apposee  en  sa  faveur.  C'est  ainsi 
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qu*aux  termes  de  la  loi  ^bCDelnoff.  tesL,  HI,  28,  Tinstitu- 
lion  faite  par  la  m^re  au  profil  dc  ses  enfanls,  sous  cette 
conditional  filii  a  patre  fuerint  emancipati,  ^lail  valable 
lorsque  la  mere  avail  de  jusles  aiarmes  sur  ia  prodigality  et 
la  mauvaise  eonduite  de  son  mari.  A  regard  du  terine,  la 
rigueur  des  principes  6tait  egaleinent  tempdrce  par  requite, 
suivant  les  circonstances.  Ulpien  supposant  qu'une  per- 
sonne,  dont  la  legitime  ne  d^passait  pas  le  sixi^me  des 
biensdu  testateur,  a  ^le  instiluee  pour  une  moitie,  sous  la 
condition  de  resUtuer  Ther^dit^  au  bout  de  dix  ans^  se 
demandosi  Tinstilu^  doit  dtre  admis  k  intenter  la  querela; 
el  il  r^pond  n^galivement,  par  ce  motif  que  la  valeur  des 
fruits  perQus  jusqu'a  Texpiration  des  dix  ann^es,  sur  la 
portion  de  Th^r^dite  qui  ne  lui  ^tait  pas  due,  sufBrait  k 
completer  sa  quarle  amoindrie  par  le  torme.  C'est  sous  le 
b6n4fice  des  mSmes  considerations  que  nous  devons  decla- 
rer valable  la  substitution  de  la  legitime,  lorsqu'elle  est 
reciproque  entre  les  legitimaires.  En  effet,  dit  Pothier,  le 
I6gitimaire  n'cst  plus  cense  etre  greve;  la  r^ciprocite  d'un 
semblable  fideicommis  ne  permet  pas  de  le  regardercomme 
une  charge. 

Quant  a  la  substitution  pupillaire,  elle  ne  pouvait  certai- 
nement  pas  etre  critiqueo  par  rimpub^re,  du  moment  que, 
par  ce  moyen,le  p^reavait  eu  pour  but  unique  de  pourvoir 
k  ce  que  son  fils  mourut  lestat.  Enfln ,  ia  substitution  de  la 
legitime  etait  permise  dans  le  cas  d'exheredation  offlcieuse. 
Si.un  p^re  a  le  malheur  d'avoir  un  fils  prodigue,  dit  la  loi 
16,  §  2.  D.  De  Curalorihus,  il  a  la  faculte  de  le  desheriler  en 
faveur  de  ses  petits-enfants,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il 
lui  laissedes  aliments. 

Nous  connaissons  maintenant  la  legitime;  il  va  de  soi 
que,  lorsque  le  de  cnjus  avait  eu  la  precaution  de  laisser  k 
rherilier  naturel  le  quart  de  la  portion  qu'il  aurait  eue  ab 
intestat,  la  plainte  etait  ecartee.  Mais  nous  ne  croyons  pas, 
avec  M.  Laferriere,  c  que  Tinstitue  etait  libre  d'offrir  la 
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quarte  aux  enfants  pour  ^carter  la  querela  » ;  sans  doute, 
Paul  nous  dit  d*une  mani^re  g^n^rale  :  c  quarta  praetanda 
est  nt  querela  excludatur.  j>  Mais,  plus  que  probablement,  il 
faut  penser  que  le  jurisconsulte  romain  fait  ici  allusion  au 
droit  du  testateur  et  non  k  celui  des  h^ritiers. 

Ceci  adnois,  quid  juris,  si  nous  supposons  que  Fh^ritier 
exh^red^  ou  omis  par  le  testateur,  apr^s  avoir  re^u  k  titre 
de  legs  un  fonds  Equivalent  k  sa  quarte,  vient  k  subir  plus 
tard  une  Eviction?  Devra-t-on  lui  permettre  de  se  retourner 
contre  TinstituE  par  la  plainte  d'inofficiositE?  La  rEponse  a 
cette  question  depend  intimement  de  la  solution  donnEe  a 
celle-ci :  le  legs  de  la  chose  d'autrui  Etait-il  valable  k  Rome? 
Or,  il  nous  faut  distinguer  k  ce  sujet  trois  Epoques.  Dans  le 
trEs  ancien  droit,  le  legs  de  la  chose  d'autrui  Etait  valable 
s'il  avail  6t&  fait  per  damnationem.  Con^u  de  toute  autre 
maniere,  le  legs  de  la  chose  d'aulrui  Etait  radicalennent 
nul.  Mais  le  sEnalus-consulte  NEronien  dEcida  que  tout  legs, 
nul  k  raison  seulement  de  TimptopriEtE  de  la  formule,  vau- 
drait  dEsorinais  coinme  legs  per  damnationem.  Nul  doule 
done  qu'a  partir  de  cette  Epoque,  le  legs  de  la  chose  d'au- 
trui  fut  toujours  considErE  comme  valable.  Remarquons, 
toutefois,  qu'^  la  distinction  arbitraire  anciennement  ad- 
inise,  les  jurisconsultes  de  TEpoque  classique  en  substiluE- 
rent  une  nouvelle  qui,  pour  klve  moins  bizarre,  n'Elait 
guEre  plus  satisfaisante,  au  point  de  vue  pratique  : 
Le  lEgislateur  a-t-il  su  ou  a-t-il  ignorE  que  la  chose  lEguEe 
n'etait  pas  la  sienne?  Dans  le  premier  cas,  le  legs  est  vafa* 
ble  :  I'hEritier  est  done  oblige  .d'acquErir  la  chose  pour  en 
traiisferer  le  dominium  au  lEgataire  ou  de  lui  en  donner  la 
valeur,  si  le  propridtaire  refuse  de  vendre  k  des  conditions 
raisonnables.  Dans  le  second  cas,  le  legs  est  nul :  on  pre- 
sume que,  si  le  de  cujus  avait  EtE  bien  renseignE,  il  se  serait 
gardE  dMmposer  k  son  hEritier  la  charge  d'un  deboursE, 
peut-6tre  considerable  :  c  Sunt  entm,  dit  Papinien,  magis  in 
legandis  suis  rebus  quam  in  alienis  comparandis  el  omerandis 
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heredibut  faciliorei  voluniates.  »  Aussi,  une  exception  fut  faile 
par  Alexandre  S^v^re  h  cette  distinction  du  droit  classique. 
Lc  legs  vaut  toujours,  dit  la  Idi  10  au  Code,  De  Leg.,  YI.  37, 
Vil  a  ^t^  fait  au  conjoint,  k  un  proche  parent,  ou  {i  toute 
autre  personne,  telle  que  probablement  le  testateur  Teut 
gratifi^e  nonobstant  la  certitude  acquise  quMI  n'^tait  pas 
propri^taire  :  <(  et  si  scisset  rem  alienam  esse.  » 

D'apr^s  cet  aper^u  touchant  le  legs  de  la  chose  d'autrui, 
a  Rome,  il  est  facile  de  r^soudre  la  question  de  savoir  si  le 
l^gataire  ^vinc^  pouvait  attaquer  le  testament  par  la  querela 
inofficioei.  Oui,  dirons-nous,  avant  le  sdnatus-consulte  N^ro- 
nien,  si  le  legs  avait  ^t^  fait  autrement que  per  (famnaltonem. 
II  est  vrai  que  j^'il  avait  cru  l^guer  sa  propre  chose,  on  ne 
pouvait  lui  reprocher  d*avoir  m^connu  Vofficium  pietatis. 
Mais,  plus  que  probablement,  on  accordait  encore  ici  la 
querela  k  Th^ritier  naturel,  car  nous  connaissons  d^j^  plu- 
sienrs  esp^ces  ou  les  jurisconsultes  la  permetlaient  k  des 
enfants,  que  le  de  cujus  ne  pouvait  dire,  raisonnablement 
accus6  d'avoir  volontairement  otfens^  par  ses  dernidres  dis- 
positions. Que,  si  le  legs  avait  ^t^  fait  per  damnationem,  la 
querela  6l2i\t,  au  contraire,  refus6e.  Elle  le  fut  done  dans 
tous  les  cas,  sous  le  s^natus-consulte  N^ronien.  Aprds  la 
constitution  d'Antonin  le  Pieux,  il  fallutdistinguer  si  le  tes- 
tateur avait  su  ou  ignor^  que  le  fonds  par  lui  l^gu^  appar- 
tcnait  k  autrui.  Au  second  cas,  seulement,  la  querela  dtait 
possible.  Inutile  dMnsister,  d*ailleurs,  sur  les  inconvdnients 
pratiques  et  les  nombreux  proems  que  dut  susciter  une  pa- 
reille  throne.  Car,  comment  savoir  pr^cis^ment  quelle  avait 
^t^  Topinion  du  testateur?  Et  n*y  availil  pas  quelquo  injus- 
tice k  eriger  en  pr^somption  legale  cette  id^e  passablement 
Strange  que  le  de  cujus  ignorait  la  consistance  de  son  patri- 
moine  et  c^  obliger  Th^rilier  naturel  par  application  de 
Tadage  :  c  Actori  incumbit  probatio^  >  de  prouver  que  le  tes* 
tateur  avait  r^ellement  cru  l^guer  sa  propre  chose? 
Quoi  qu'il  en  soit,  k  partir  d'AIexandre  S^vdre  (il  parait 
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rSiulter  cependant  des  termes  de  la  loi  36,  pr.  C.  h.  r., 
que  Justinien  abrogea  la  constitution  40  au  Code),  la 
plainte  d'inofficiosit^  ne  fut  jamais  admise  et  le  l^giti- 
maire  Aait  r^duit  a  une  action  personnelie  par  laquelle 
il  pouvait  demand^r  Tex^cution  du  legs.  II  ^tait  done 
pnident  de  sa  part  de  faire  intervenir,  s'il  ^teit  possible, 
rh^rilier  instiiu6  dans  le  proems  en  revendication.  Sans  cela 
la  sentence  aurait  ^t6,  pour  co  dernier,  res  inter  alios  judi- 
cata, et  un  nouveau  procfes  eut  ^t^  n^cessaire  enlre  Tins- 
tifue  et  rh^rifier  du  sang,  dans  lequel  celui-ci  aurait  du 
prouver  pour  triompher  qu'on  lui  avaitl^gu^  le  fonds  d'nn 
tiers. 

Nous  venons  de  supposer  le  cas  d'une eviction.  Quid  juris, 
dans  rhypoth^se  d'un  testament  dont  Tensemble  des  legs,  y 
compris  celui  de  la  quarte  legitime,  exc^de  les  trois  quarts 
de  rh6r^dit6  ?  Comment  se  fera  la  deduction  de  la  Falcidie? 
Sera-t-elle  possible  i  Tegard  du  legs  de  la  quarte?  Oui, 
^videmment,  s'il  estreconnu,  sans  aucun  doute,  que  rh6- 
ritier  naturel,  5  raison  de  son  indignity,  ne  pourrait  intentor 
la  querela,  au  cas  d'omission  on  d'exh^r^dation.  Non,  dans 
le  cas  contraire,  de  crainte  (I.  36,  C.  pr.  A.  t.)  qu'en  vou- 
lant  retenir  la  Falcidie,  Tinstitue  ne  perde  toute  Th^r^dit^. 
A  moins  doncd'uno  transaction  avec  le  l^gitimaire,  il  6vi- 
tait  de  faire  porter  la  r6duction  sur  la  chose  l^gu^e  k  ce 
dernier.  Toutefois,  comme  6n  agissant  ainsi,  pour  ^viter  la 
rescision  du  testament,  il  avait  suivi,  tant  I'int^rSt  des 
autres  l^galaires  que  le  sien  propre,  ceux-ci  devaient  Tin- 
demniser  de  la  perte  qu'il  ^prouvait,  au  prorata  de  leur  part 
et  portion  dans  le  b^n^fice  qu'ils  retiraient  du  testament 

SHCTION   IV. 

Obtention  pr^alable  de  la  Bonoruni  possess io. 

Nous  avons  d^j^  fait  observer  que  Th^ritier  naturel  ne 
pouvait,  dans  certains  cas,  Stre  admis  a  la  querela  inoffieiosi 
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testamentij  qu'apr^s  avoir  obtenu  tout  d'abord  la  bonorum 
possessio  Certains  auteurs,  d'apr^s  P^r^zius,  pr^tendent 
que  la  demande  d'une  Investiture  pr^lorienne  ^tait  toujours 
obligatoire  si  le  legitimaire  les^  n'etait  pas  du  nombre  des 
jtij.  Lorsque,  disVK-il^.  le  querelans  ^tait  h^ritier  sien.  il 
avail  la  saisine  legale  et  pbuvait,  par  suite,  agir  utilement 
en  celte  seule  quality,  mais  tous  ceux  qui  n'^taient  pas  dans 
laclasse  des  ht^ritiers  siens,  devaient,  avant  d'etre  admis  ^.la 
plainte,  faire  reconnattre  par  le  pr^teur  quMls  remplissaient 
la  premiere  des  conditions  d'admissibilit^,  k  savoir  qu'iU 
etaienl  h^ritiers  appelds  k  la  succession  ab  intestaty  et  lis 
demandaient  au  pr^teur,  comme  signe  de  leur  admissibility, 
une  investiture  Active  de  la  succession,  subordonn^e  comme 
r^sultat  affectif  au  Iriomphe  do  leur  action.  Si,  en  effet,  ces 
h6ritiers  avaient  H6  regus  a  exercer  la  plainte  avant  d'avoir 
rempli  cette  formality,  la  chute  du  testament  aurait  entrain^ 
la  vacance  de  Ther^dite;  de  plus,  il  aurait  fallu  une  nouvelle 
action  pour  meltre  le  qmrelans  en  possession;  enfin,  ce 
dernier  aurait  pu  echouer  sur  ce  dernier  recours,  ce  qui 
aurait  rendu  les  poursuites  inutiles,  du  moins  k  son  ^gard. 
II  convient  d'avouer,  sans  doute>  que,  au  premier  aspect, 
la  loi  7  D.,  h.  t.,  semble  conflrmer  la  doctrine  de  P^r6- 
zius;  «  Ponamus,  dit  en  eflfet  le  jurisconsulte  Paul,  inpoles- 
iate  fuisse  eum  ut  neque  bonorum  possessio  ei  necessaria  et  adilio 
hereditatis  $upervacua  sit. :»  Nous  ne  croyons  pas  cependant 
qu'il  soit  permis  d'en  conclure  que,  dans  la  pens^e  de  Paul, 
tous  les  l^gitimaires  autres  que  les  h^ritiers  siens  fussent 
tenus  avant  d'intenter  la  querela  d'obtenir  la  bonorum  pos- 
sessio. Ce  jurisconsulte  ^tait,  en  effete  dans  la  loi  pr^cit^e, 
bien  loin  de  vouloir  poser  un  principe  g^n^ral;  il  avait  sim- 
piement  en  vue  le  droit  des  enfants  <\  la  succession  de  leur 
p^re,  droit  qui  (5tait,  il  est  vrai,  8ubordonn(5,  quant  k  sa 
realisation,  k  Tobtentiou  de  la  bonorum  possessio,  s  ils 
etaienth^ritiers  externes;  mais,  par  un  motif  bien  simple, 
c'est  que,  en  pareil  cas,  les  enfants  se  pr^sentaient  jure 
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honorario.  Nous  persistons  done  §  penser  que  la  n^cesit6  d'une 
bonorum  possessio  pr^liminaire  incombait  i  ceux-liji  seuls 
qui  tenaient  du  droit  honoraire  leur  vocation  successorale ; 
comment  pourrait-on,  en  effet,  s^rieuseraent  y  soumettre, 
^alement  par  cela  seul,  qu'elle  n*^tait  pas  du  nombre  des 
sui,  toute  personne  qui  arrivait  k  la  succession  en  vertu  du 
Droit  civil,  si  Ton  se  rappelle  que  la  thforie  des  bonorum 
possessiones  est  uno  creation  pr^torienne?  Ne  voit-on  pas 
d'ailleurs  que  les  inconv^nienls  qu*on  signalait,  il  n'y  a 
qu'un  instant,  sont  impossibles  au  point  de  vuc  des  h^ri- 
tiers  du  Droit  civil,  quels  qu'ils  soient,  leur  droit  se  trou- 
vant  ^  Tabri  de  toute  discussion? 

Nous  repoussons  ^galement  Topinion  d'aprds  laquelle  la 
bonorum  possessio  que  nous  examinons,  ne  pouvant  dtre 
regard^e  comme  faisant  partie,  soit  desbonorum  possessions 
ex  iestamento,  attendu  que  le  demandeur  est  exclu  pap  le 
de  cujuSy  soit  des  bonorum  possessiones  ab  intestato,  puitquc, 
dans  notre  hypoth^se,  il  existe  un  testament  valable,  recte 
quidem  fecit  testamentum,  doit  Stre  consid^r^e  comme  for- 
mant  une  institution  tout  ^  fait  sp^ciale,  et  d^sign^e  sous 
lenom  de  bonorum  possessio  litis  ordinandce  gratid.  Ce  syst^me 
suppose,  en  effet,  ce  qui  est  pr^sis^ment  en  question, 
savbir  :  la  validity  du  testament  que  Th^ritier  du  sang  se 
propose  de  critiquer  et  de  faire  regarder  comme  non  avenu. 
A  noire  avis  done,  le  l^gitimaire  qui  voudra  faire  prononcer 
la  nullity  des  derni^res  dispositions  du  de  cujus,  pour  arriver 
ensuite,  jure  prc^torio,  k  sa  succession  ab  intestat,  devra  se 
borner  k  invoquer  cello  des  bonorum  possessiones  ab  intestato, 
quMI  aurait  r^clam^e  en  Tabsence  de  testament. 

Quant  au  caractdre  et  aux  effets  de  cette  possession  de 
biens,  et  en  g^n^ral  de  la  position  faite  au  querelans ,  pen- 
dente lite,  ils  nous  sont  indiqu^s  incidoinment  par  le  juris- 
consulte  Sc^vola,  qui  fait  rossortir,  dans  Thypoth^so  d'un 
enfant,  qui  ayant  ^t^  d^savou6,  puis  exh^r^d^  par  son  p&re, 
d^sirait  obtenir  la  bonorum  possessio  carboniana,  les  diff^ren- 
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ces  de  cette  derni^re  possession  et  de  celle  dite  dans  cer- 
tains textes  bonorum  possessio  qum  agnoscatur  litis  ordinandm 
gratid.  La  premiere,  dit  le  jurisconsulte,  donne  k  rh^ritier, 
dont  la  quality  est  contest^e,  la  possession  provisoire  des 
biens  h^r^ditaires^  lui  fournit  des  aliments,  etempdcheque 
le  fait  seul  des  poursuites  ^lev^es  contre  lui^  ne  lui  soit  pr^- 
judiciable  :  a  ut  interim,  et  possideat  et  alatur,  et  actionikus 
prajudicium  non  patiatur.  »  La  seconde,  au  contraire,  ne 
permet  au  titulaire  que  la  reclamation  de  Th^r^dit^;  il  ne 
pent  intenter  aucune  autre  demande,  eut-elle  pour  objet 
des  aliments  :  «  nee  actiones  movere  debet,  nee  cUiam  ullam 
quam  hereditatis  petitionem...  i>  (Scsevola,  I.  20,  h.  t.) 


CHAPITRE    VI 

I  de  la  Querela. 


La  querela  a  6te  intent^e;  quelles  vont  6tre  les  consequen- 
ces, soit  de  son  rejet,  soit  de  son  admission? 

L  —  R^sultat  du  triomphe  de  la  querela.  Quid  juris,  au  cas 
de  triomphe  partiel?  Quid,  au  cas  de  triomphe  total? 

A.  Triomphe  total,  —  Si  la  sentence  a  6t6  d^favorable  au 
testament,  dit  Ulpien,  il  est  annuls,  et  la  devolution  de 
rh^redite  s'op6rera  d'apr^s  les  regies  des  successions  ab 
intestat,  nam  intestatum  patremfamilias  facit.  II  faut  done  se 
garder  de  dire,  avec  M.  Laboulaye  (Propriiti  Fonc.  en  Occi- 
dent), que  la  plainte  d'inofliciosite  fut  (rTintroduotion  de  la 
succession  ab  intestat  dans  la  succession  testamentaire.» 
Le  moyen  de  voir,  en  eflfet,  une  fusion,  \k  ou  r^gne,  au 
contraire,  une  incompalibilite  absolue? 

Le  principe  de  la  rescision  totale  souffrait  cependant  des 
exceptions,  soit  k  regard  des  legs,  soit  k  regard  des  affran- 
chissements  testamentaires.  Nous  trouvons  une  premiere 
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derogation  dans  les  lois  27  §  4  et  28.  D.^  h.  t.  que  nous 
avons  d^j^  eu  roccasion  de  signaler. 

Les  afTranchissements  et  les  legs  6taient  encore  mainte- 
nus  dans  le  cas  ou  la  querela  avail  r^ussi,  sur  le  d^faut  de 
Tinstitu^.  En  pareille  hypoth^se,  les  jurisconsultes  romains 
crurent  devoir  s'^carter  du  principe  arbitraire  qui 
subordonnait  toutes  les  dispositions  testamentaires  k 
Tinstitution  pour  consacrer  cet  autre  principe  beaucoup 
plus  rationnel  qui  restreint  entre  les  parties  en  cause 
Tautorite  de  la  chose  jug^e.  lis  ne  consid^raient  done 
pas  les  legataires  et  les  esclaves  affranchis  comme  repr^- 
sent^s  par  Th^ritier  testamentaire;  et  c'est  en  ce  sens 
que  nous  devons  entendre  la  loi  17  §  1.  D.,  dans  laquelle 
Paul  nous  fait  observer  que,  dans  notre  esp^ce,  le 
juge  ne  fait  pas  le  droit :  <r  Hoc  casu  non  creditur  jtAS  ex 
sententid  judicis  fieri.  »  Quant  aux  aflranchissements 
fid(^icommissaires  ils  restaient  toujours  valables  noiiobstant 
la  rescision  du  testament :  Quoniam,  disait  Cujas  (recit. 
absolut.  h.  ^  ad,  Ig,  8.  §  16.)  sunt  in  prmtatione ;  mais,  aux 
termes  de  la  loi  9.  h.  t.  D.,  les  esclaves,  objets  de  cette 
lib^ralite,  devaient  payer  au  querelans  vingt  sous  d'or,  prix 
moyen  d'un  esclave.  (Ulp.,  1.  26,  A.  t.) 

A  cette  condition,  il  en  ^tait  ainsi,  ajoute  Ulpien,  mfime 
d'un  affranchissement  direct,  lorsque  la  querela  avait  ^t^ 
exceptionnellement  admise  apr^s  cinq  ans,  ex  magnd 
et  justd  causd.  (L  8,  §  17,  h.  t.) 

Au  surplus,  n'allons  pas  croire  que  la  rescision  du 
testament  eut  un  effet  r^troactif.  Telle  eiit  6l&,  sans  doute, 
la  consequence  logique  de  la  maxime  c6l6bre:  aSemelheres, 
semper  heres.^  N^anmoins,  les  Romains  regardaient  rinstitu^ 
comme  ayant  continue  la  personne  du  d^funt,  depuis  Tadi- 
tion  jusqu'^  la  sentence.  Propri^taire  int^rimaire,  il  avait  pu 
exercer  tons  les  droits  et  actions  de  rher^dite.  Les 
alienations  ou  acquisitions  qu'il  avait  faites,  les  paiements 
quMl  avait  excutes,  en  un  mot,  tons  les  actes  de  disposition 
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ou  d'administration  qu'il  avait  accomplis  devaient  fitre 
pleinement  respect^s.  Si  douc  les  legs  avaient  deji  ete 
ex^cut^s  lors  de  la  rescision,  les  l^galaires  etaient  devenus 
propri^taires  des  choses  c\  eux  livrees,  cela  va  do  soi.  Mais  k 
qui  appartenait  la  condictio  indebiti?  Ella  appartient,  en 
en  principe,  k  celui  qui  a  pay6  indunient.  C'^tait  done 
Tinstitue  qui  ^tait  admis  k  Tinvoquer,  et,  si  les  legataires 
d^biteurs  se  trouvaient  insolvables,  IMnstitu^  ^prouvait  un 
prejudice  puisqu'il  ^tait  tenu  de  fournir  le  supplement  de 
$uo.  De  Ik,  la  distinction  d'Ulpien. 

Le  paiement  des  legs  avait-il  6te  fait  post  motam  contro- 
versiam  imprudemmenl  ou  de  mauvaise  foi?  G'(5tait  I'heres 
scriptns  qui  devait  exercer  la  condictio  indebiti,  el,  s*il  avait 
pay6  de  sua,  il  ne  lui  ^tait  du  aucune  indemnity. 

Au  contraire,  le  paiement  avait-il  6i&  fait  de  bonne  foi  et 
ante  motam  controversiam,  I'institu^  n'avait  besoin,  lors  de 
la  rescision  que  de  constituer  le  demandeur  victorieux 
procurator  in  rem  suam,  afin  de  lui  permettre,  par  ce  moyen, 
d'exercer  la  condictio  indebiti. 

Encore  faut-il  dire  que  cette  procuratio  in  rem  suam  ne  fut 
pas  necessaire  h  partir  d'Adrien,  qui  accorda  au  l^gitlmaire 
une  condictio  indebiti  utilis.  TellR  ^tait  la  distinction  d'Ulpien 
bas^e,  du  reste,  sur  les  dispositions  du  senatusconsulte 
Juventien  relatif  aux  possesseurs  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi.  C'est  <igalement  en  conformite  de  ce  senatusconsulte 
que  si  Th^ritier  institue  avait  ali^n^  un  objet  hereditaire  de 
bonne  foi  et  avant  le  proems,  il  n'^tait  tenu  de  restituer  le 
prix  par  lui  rf  ju  que  quatenus  tocuplatior  f actus  erat,  tandis 
que,  s'il  avait  ali^ne  post  motam  controversiam  ou  de 
mauvaise  foi,  la  valeur  int^grale  et  reelle  de  Tobjet  ali^n^ 
etait  due  au  legitimaire.  Rechercherons-nous  maintenaut 
les  cas  dans  lesquels  il  ^tait  possible  de  reconnaitre  la 
mauvaise  foi?  Nous  demanderons-nous  tout  d'abord,  s'il 
fallait  tenir  compte  ici  de  I'erreur  de  fait  et  de  Terreur  de 
droit  ou  de  la  premiere  seulement?  D^ciderons-nous  qu'il 
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fallait  consid^rer  comme  6laut  de  mauvaise  foi  non- 
seulement  celui  qui  Favait  ^t^  ab  initio  mais  encore  celui 
qui  retail  devenu  au  cours  de  TiDstance?  Les  textes  sont 
partag^s  sur  la  premiere  question  (1  25,  §  6.  De  Heredit. 
petit,  el  I.  .8.  eod.  tit).  Relativement  h  la  seconde, 
il  r^sulte  de  la  loi  20  §  11,  De  Heredit.  petit. j  que 
celui-la  commence  k  6tre  de  mauvaise  foi  qui  a  eu  connais- 
f^ance  de  la  demando,  soil  en  vertu  d'une  litis  denuntiatio, 
soil  mSme  en  consequence  d'une  evocatio  litterit  vel  edicto. 
II  etait  done  prudent,  pour  Tinstitui^,  de  ne  point  aligner  ou 
d^t^riorer  les  biens  h^rt^ditaires  d^s  que  son  litre  6tail 
contests. 

Nul  besoin  d'ajouter,  d'ailleurs,  que  le  triomphe  absolu 
de  la  querela  ayanl  pour  effet  d'ouvrir  la  succession  ab  intes- 
taty  c'<ilail  rh^rilier  le  plus  proche  qui  profitait  du  succ^s  de 
cetle  action.  Nous  devons  cependant  observer  que,  par  une 
faveur  toute  particuli^re,  la  chose  jugde  produisail  parfois, 
en  noire  mati^re,  son  effet  erga  omnes:  en  effet,  si  la  plainte 
avail  eie  intenl^e  par  une  personne  d^pourvue  de  vocation 
et  qui  n^anmoins,  faute  d'avoir  6t&  contredite,  avail  r^ussi; 
son  triomphe  profitait  4  Th^ritier  I^gitimaire :  nam  intesta- 
turn  patremfamilias  facit, 

b,  —  Rescision  partielle  du  testament.  —  A  premiere  vue,  la 
consequence  stride  el  obligee  des  principes  semblerail  dres- 
ser un  obstacle  absolu  i  la  rescision  partielle.  Car  quelle 
est  la  base  des  poursuites  pour  inofiiciosiie?  L'insanite  ilu 
testateur :  or  il  va  de  soi  que  le  de  cujus  ne  pouvait  6tre 
^  la  fois  fou  et  sain  d'esprit.  D'un  autre  cdl^,  comment  ex- 
pliquer  que,  post^rieurement  au  succ^s  de  la  querela,  une 
portion  de  rh^redite  si  minime  qu'elle  fut  restat  entre  les 
mains  des  heritiers  institu^s,  de  mani^re  k  cr^er  pour  un 
paganus  celte  situation  interdite  k  tout  autre  qu'^  un  miles 
de  mourir  partie  testat  el  partie  intestat? 

Ce  resultat  cependant  n'a  rien  qui  doive  nous  etonner. 
Car,  d'une  part  Tinsanite   du  testateur  etail  une  ficli(m 
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que  Ton  devait  par  suite  restreindre  dans  leslimites  du  bon 
sens  et  de  requite;  at  telle  est,  sans  nul  doute,  Tid^e  que 
Gujas  (Com,  dd.  Papian.  queest,,  lib.  XIV)  exprimait,  en  ces 
ternies  :  <i  Absurdum  non  est  testatorem  habuisse  partem  mentis 
i»  sanam,  aliam  insanamy  ut  simuletur  quis  fur  oris  pro  und 
:^  parte^  non  autem  pro  alterd  parte,  i>  D'autre  part,  il  ^tait 
av^r^  que  la  maxime  (d'ailleurs  quelque  peu  arbitraire' 
V.  Accarias,  oper,  cit.,  t  I,  p.  752)  nemo  partim  testatus.., 
n'avait  pas  et6  viol^e  par  le  d^funt.  Ce.  n'est  que  post^rieu- 
rement  au  d6c^s  du  teslateur  que  les  jurisconsultes  romains 
en  ^cartaienl  rapplication«  dans  certains  cas,  et  faisaient 
pr^valoip  Tautorit^  de  la  chose  jug6e.  On  pourrait  voir,  h  ce 
sujet,  les  lois  15  §  2...  24  et  19  A.  t,  Voici  Tespdce  pp^vue 
par  cette  derni^re : 

Une  m^re  en  mourant  laisse  deux  filles,  elle  en  omet  une 
dans  son  testament,  donne  k  Tautre  le  quart  de  sa  succes- 
sion et  les  trois  quarts  k  un  Stranger.  La  fille  ornise  intente 
la  querela  el  reussit.  Paul  dit  qu'elle  aura  le  droit  de 
prendre  dans  la  succession  la  portion  qu'elle  aurait  eue  ab 
intestat,  cependant  [elle  ne  pourra  se  plaindre  contre  sa 
soeur,  celle-IJi  conservera  done  le  quart  testamentaire  qui 
ne  peut  lui  6tre  enleve;  quant  au  quart  restant,  la  sceur 
institute  ne  peut  le  r^clamer,  car  elle  succ^derait  partie 
testat  et  partie  intestat,  et  de  plus  ayant  accepts  la  succes- 
sion telle  qu'elle  etait  k  son  ^gard ,  le  testanient  doit  rece- 
voir  son  plein  et  entier  effet  :  ce  sera  done  T^tranger  qui  y 
aura  droit.  Ce  qui  surprendra  peut-6tre,  c'est  la  preoccupation 
de  Paul  concernant  le  sort  de  la  fille  institute,  mais  Tensem- 
ble  du  texte  nous  en  demontre  le  motif.  II  ressort  en  effet 
de  la  loi  19  in  fine,  que,  dans  I'opinion  de  certains  juriscon- 
sultes, la  fille  omise  devait  ^tre  repue  k  revendiquer  la 
totality  de  la  succession,  apr^s  avoir  fait  tomber  le  testa- 
ment surle  fondement,  qu'il  fallait  respecter  la  regie  nemo 
partim  testatus....  et  que  la  fille  institute,  pas  plus  que 
r^tranger,  ne  devaient  6lre  admis  au  partage  de  Th^r^dit^ , 
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doctrine  ^videmment  inique  et  que,  par  suite,  le  juriscon- 
sulte  s'efforce  de  combattre. 

Dans  le  cas  de  rescision  partielle  du  testament,  les  subs- 
titutions pupillaires   etaient  maintenues  et  probablement 
aussi  les  nominations  de  tuteur.  Les  legs  de  nature  divi- 
sible n'^taient  dus  que  pour  les  parts  afferentes  aux  h6ri- 
tiers  testamentaires  quise  trouvaientseuls  soumis  k  Taction 
des  l^gataires  et  des  (ideieommissaires;  pour  la  part  affe- 
rente  k  I'heritier  victorieux,  ils  Etaient  infirm^s.  Done,  lors 
du  partage,  si  le  testament  contenait  un  legs  per  prwcep- 
tionemy  au  profit  de  Tun  des  institu^s,  ce  legs  ^tait  inefficace 
vis-^-vis  du    l^gitimaire,  et  le  juge    de  Taction  familm 
erciscundoe,   ne  devait  en  tenir  compte  qu'^  T^gard   des 
autres  coh^ritiers.  Quant  aux  legs  de  nature  indivisible,  ils 
^talent  d'ordinaire  ex6cut^s  en  argent  proportionnellement 
au  chiffre,  jusqu'^  concurrence  duquel  ^tait  maintenu  le 
testament.  II  en  ^tait  toutefois  differemment  si  Th^ritier 
naturel  consentait  k  Tex^cution  en  nature,  auquel  cas  il 
devait  recevoirdes  legataires  le  remboursement  de  la  valeur 
estimative  de  la  copropriete  qu'il  avait  abandonn^e.  Ajou- 
tons  que,  par  faveur  pour  la  liberty,  les  affranchissements 
Etaient  maintenus  en  enticr,  k  la  charge  par  les  affranohis 
dMndemniser,  dit  Papinien,  les  plaignants  qui  ont  reussi. 
Mais  ce  qu'il  importe  surlout  de  remarquer,  c'est  une  der- 
nier e  difference  assez  curieuse  entre  la  rescision  totale  et  la 
rescision  partielle.  Si  une  personne,  dit  Ulpien,  intente,  sans 
droit  aucun,   la    querela  inofficiosi  testamenti   et   triomphe 
centre  Tun  des  institu^s,  le  testament  qui  reste  valable  pour 
partie,  ^carte  de  la  succession  les  h^ritiers  ab  intestat,  de 
sorte  que  c'est  au  demandeur  seul  que  proflte  le  r^sultat  de 
la  rescision  (I.  25. §  10.  D.  A.  L) 

II.  Rejet  dela  querela.  —  La  querela  constituant  une  injure 
pour  la  memoire  du  testateur,  celui  qui  Tavait  inlentie 
et  avait  &i6  d^bout^,  perdait  lout  droit  aux  dispositions 
contenues  dans  le  testament,  en  sa  faveur^  et  leur  b^n^flce 
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^tait  attribu^  au  fisc  comme  biens  d'indigne.  Cependant 
Ulpien  atteste  que  cetle  d^ch^ance  6tait  ^pargn^e  k  ceux 
qui  avaient  abandonn^  Taction  ou  ^taient  morts  avant  la 
sentence.  Bien  mieux,  ce  jurisconsulte  pensait  que  le  que- 
relans  ^chappait  k  toute  peine  quand  il  ^tait  absent  au 
moment  ou  la  decision  du  juge  avait  6t^  rendue.  Au  sur- 
plus la  d6ch^ance  ne  frappait  le  querelans  que  dans  la 
limile  de  T^molument  quMl  devait  retirer  personnellement 
du  testament.  Ellen'atteignait  done  pas  les  biens  qu'iln'avait 
reQus  qu'^  la  condition  de  les  rendre.  C'est  ainsi  que  si  rh6- 
ritier  legitime ayant  6t6  inslitue  h^ritier  ^  la  charge  de  resti- 
tuertoute  I'h^r^dit^ii  un  tiers,  intentait  la  querela  et  succom- 
bait,  le  fisc  n'avait  droit  qu'^  la  quarte  P^gasienne.  Nous 
devons  observer,  en  outre,  que  la  quarte  Antonine  ne  pou- 
vait  6tre  enlev^e  k  Tadrog^  impub^re  exher^d^  par  Tadro- 
geant.  C'est  qu'en  effet,  suivant  Fexpression  d'Ulpien  (1.  8 
§  15),  la  quarte  Antonine  6tait  moins  pour  Tadrog^  un  avan- 
tage  h^r^ditaire  qu'une  cr^ance  centre  le  de  cujtM  {ces  alie- 
num);  c'est  aussi  que  Tadrogeant  devait,  s'il  y  avait  lieu, 
proc6der,  de  son  vivant,  k  la  punilion  de  Tadrog^,  au 
moyen  d*une  Emancipation  dont  les  jt^tce  causa  cuu^J^ 
coiitradictoirement  appreci^es.  Enfin  il  va  de  soi  que  I'hE- 
ritier  naturel  querelans  conservail,  malgrE  Tinadmission 
de  la  plainte,  toute  les  lib^ralitEs  qui  lui  avaient  616  faites 
autrement  que  par  le  testament  dont  il  n'avait  pu  Etablir 
rinofficiositE. 


CHAPITRE  VII 

Canses  d'extlnetlon  de  la  Querela, 

Les  causes  d'extinclion  de  la  querela  sont  la  renonciation 
deTayant  droit,  la  prescription,  le  d^c^s  du  lEgitimaire, 
la  fraude  de  rexb^r^dE. 
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I.  Renonciation.  — La  renonciation  ^  la  querela  pouvait, 
bien  entendu,  Stre  expresse  ou  tacite,  pure  et  simple,  ou 
accord^e  aliquo  acceplo. 

£lait-elle  expresse?  il  semble  qu*il  ne  devait  jamais  y 
avoir  de  difficult^,  le  consentement  6tant  donn^  d'une 
maniere  formelle.  Toutefois^  dans  le  cas  ou  la  renonciation 
constat^e  par  un  ^crit  eman^  de  Th^ritier  naturel  ^tait  ins^ 
r6e  dans  le  testament  Iui-m6me,  une  controverse  assez  vive 
avait  ^te  soulev^e  dans  le  droit  classique,  a  Teffet  de  savoir 
si  la  renonciation  6tait  valable  ou  si^  au  contraire^  elle  ^tait 
nulle  com  me  ayant  ^t^  consentie  sous  la  pression  du  de 
cujus.  Papinien  et  Paul  soutenaient  ce  dernier  syst^me  con- 
Irairement  k  I'avis  d*Ulpien.  Or,  leur  opinion  prevalut.  En 
effet,  Justinien  posa  en  principe  qu'un  semblable  6crit  ne 
ferait  perdre  d^sormais  le  droit  d'intenter  la  querela,  qu'au- 
tant  quMl  aurait  ^l^  fait  apr^s  la  mort  du  t6stateur. 

La  renonciation  tacite  pouvait  r^sulter  de  mille  circons- 
tances.  Elle  d^coulait,  par  exemple,  du  fait  par  le  I^giti- 
maire  d'avoir  reconnu  k  V heres  scriptus  sa  quality  d'h^ritier, 
par  Tachat  ou  le  louage  d'une  chose  h^r^ditaire.  Que  si  le 
l^itimaire  appele  k  la  succession  de  la  personne  institute 
dans  le  testament  sujet  a  la  querela,  faisait  adition  de  o^tte 
h^r^dit^  nouvelle,  il  n'en  conservait  pas  moins  le  droit 
d'exercer  la  plainte  d'inofficiosit^^  bien  que,  dans  la  succes- 
sion qu'il  avait  acceptee,  se  trouvassent  compris  les  biens 
formant  Tobjet  du  testament  inofBcieux.  Mais,  continue 
Paul,  je  refuserai  la  querela  a  Th^ritier  du  sang,  dans  le  cas 
ou  Tinstitu^,  [^tant  d^ced^  post^rieurement  k  Tadition,  et 
ayant  l^gu^  une  res  hereditaria  au  l^gitimaire,  ce  dernier 
aurait  consenti  k  accepter  le  legs. 

Le  d^sistement  constitue  ^galement  un  indice  suffisant  de 
renonciation  tacite.  Avons-nous  besoin  d'ajouter  que,  pour 
produire  une  semblable  consequence,  rabandondeFinstance 
doit  6tre  spontan^e  et  non  le  r^sultat  d'un  dol?  L  est  ce  que 
Paul  observe,  en  effet,  quand  supposant  un  institu^  qui. 
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pour  arrfiter  la  querela,  s'^tait  mensong^rement  pr^tendu 
grcv^  d'un  fid^icommia  important  au  profit  du  l^gitimaire, 
il  affirme  que  le  droit,  pour  ce  dernier,  de  reprendre  la 
qnerehy  ne  sauraitMre  contests. 

L'acceptation  par  i'exh^r^de  des  lib^ralit^s  que  le  testa- 
ment inofficieux  lui  confdrait,  contenait  aussi  une  ratifica- 
tion du  testament.  Bien  plus,  il  en  est  de  m6me,  dit  Paul, 
du  fait  d'avoir  prfit^  son  ministfere  com  me  avocat  ou  man- 
dataire  k  une  reclamation  form^e  par  un  des  l^gataires 
parliculiers  du  teslateur.  Aussi,  dans  ces  divers  cas,  refu- 
sait-on  la  plainte  a  Th^ritier  naturel.  D'ailleurs,  il  va  de  soi 
que  si  le  legs,  par  Pacceptation  duquel  le  l^gitimaire  est 
cense  avoir  approuv^  le  judicium  defuncti,  avail  He  r^voque 
par  un  codicile  dont  on  ignorait  Texistence,  la  querela  seraii 
encore  possible.  En  effet,  Th^rilier  naturel  n  a  respects  le 
testament  que  parce  qu'il  consid^rait  com  me  valables  les  legs 
faits  en  sa  favour.  Leur  revocation  etant  certaine,  le  l^giti- 
maire  n'a  plus  rien  qui  compense  la  perte  de  son  action ; 
il  convient  done  de  la  )f!i  rcndre.  Modestin,  qui  pr^senle 
cette  solution  au  nom  de  I'equite,  ajoute  que  si  rexh^rede 
n'a  roQu  un  avantage  testamentaire  que  par  Teffel  du 
hasard,  il  li'en  conserve  pas  moins  son  droit  k  la  querela, 
C'est  ce  qui  arrive,  poursuit  le  jurisconsulte,  lorsque  rh^ri- 
tier  naturel,  dlant  le  fid^jusseur  ou  le  codebiteur  solidaire 
socius  du  testateur,  avec  une  autre  personne  a  laquelle  le 
testateur  a  l^gu^  sa  liberation,  il  se  trouve  liber^  en  m^me 
temps  que  ce  dernier,  par  facceptilation  de  Vheres  institutus 

La  renonciation,  avons-nous  dit,  pouvait  dtre  pure  et 
simple  ou  faite  aliquo  accepto,  Dans  ce  dernier  cas,  il  y  avait 
transaction.  Uheres  scriptus,  par  exemple,  s'engageait  k 
abandonner  une  partie  de  Theredite  au  legitimaire,  moyen- 
nant  promesse,  de  la  part  de  ce  dernier,  de  ne  jamais 
critiquer  le  testament.  D^s  lors,  s'il  y  avait  eu  stipulation, 
point  de  difficult^.  Mais  quid  juris,  si  les  parties  n'avaient 
pas  eu  le  soin  de  couler  leur  convention  dans  le  moule 
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flexible  de  Tinterrogation  et  de  la  peponse?  Au  premier 
aspect,  et  si  Ton  se  rappelle  que  la  querela  participait  k  la 
nature  de  Yactio  injuriarum,  il  semble  que  la  transaction 
ainsi  accomplie  avail  une  efficacit^  absolue  en  notre 
mati^re,  bien  que  d'ordinaire  elle  fut  assimil^e  aux  simples 
pactes  et  se  trouv^t,  par  suite,  sans  sanction,  conform^- 
roent  h  la  vieille  maxime  :  Ex  paeto  actio  neque  nascitur 
neque  solvitur  (I.  6,  De  PacLy  ii,  14).  En  effet,  d'apr^s  la 
loi  des  Douze  Tables,  un  pacte  suffisait  pour  ^teindre,  ipso 
jure,  les  actions  furti  et  injuriarum,  et  cela,  probablement 
en  cons^queuce  de  leurs  r^sultals  rigoureux  ^1.  7,  §  14, 
I.  17,  §  1,  De  Pact,).  Quelle  que  soit  la  vraisemblance 
d'une  pareille  conclusion,  nous  la  croyons  cependant 
inexacte,  et  notre  avis  est  que  la  transaction  op6r^e  en  vue 
d*6cRrter  la  plainte  d'inofficiosit^  ^tait  un  pacte  nu,  de  sorte 
que,  jusqu'i  la  creation  de  Taction  prmscriptis  verbis,  la  con- 
vention de  rinstitu^  et  du  legitimaire  ne  se  trouvait  que 
bien  faiblement  prot^g^e,  suivant  les  circonstances,  par 
Vexceptio  pacti  conventi,  V actio  doU^u  la  condictio  ob  rem  dati. 
Elle  n'atleignait  done  que  rarement  son  but,  et  Th^ritier 
nalurel,  si  Tinstitue  n'6tait  pas  fiddle  k  ses  engagement?, 
6tail  libre  d'intenter  de  nouveau  la  querela  (I.  27,  pr.,  h.  t.). 
D^ailleurs,  il  est  bon  de  remarquer  que  la  transaction  ne 
fut,  en  notre  matidre,  jamais  opposable  aux  l^gataires,  aux 
iid^icommissaires  et  aux  esclaves  affranchis  par  le  testa- 
ment Yis-^-vis  de  ces  personnes,  Vheres  scripttu  continuait 
done  d'etre  Tunique  et  veritable  h^ritier,  et  c'est  k  lui  seul 
qu'ils  r^clamaient  les  lib^ralit^s  que  leur  avait  adress^  le 
testateur.  II  est  vrai  que,  dans  Fhypoth^se  ou  le  legitimaire 
avait  obtenu  par  la  transaction  toute  la  succession  k  la 
charge  par  lui  de  payer  k  Tinstitu^  une  certaine  somme,  la 
loi  14,  D.,  De  Transact,  pennettait  aux  creanciers  h^redi- 
taires  de  poursuivre  Fh^ritier  du  sang  par  des  actions  utiles* 
Mais  s'il  en  ^tait  ainsi  dans  Tesp^ce,  c'est  que,  k  VigdiV&deM 
cr^aDciers,  il  est  permis,  sans  danger,  de  respecter  la  tran- 
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sdction,  la  nature  de  leurs  droits  rendant  possible  toute 
action  contre  le  I^gitimaire.  Mais  il  est  clair  qu'il  ne  pou- 
vait  en  Stre  de  m&me  pour  les  personnes  gratifi^es  dans  le 
testament  du  de  cujus,  car,  si  elles  eussent  tenu  compte  de 
la  transaction,  elles  eussent  ratifi^,  en  consequence,  la 
rescision  du  testament  et  des  avantages  qu'il  conlenait. 

Quant  aux  transactions  ou  pactes  qui  seraient  faits 
entre  le  testateur  et  le  l^gitimairc  pour  enlever  la  querela 
k  ce  dernier,  ils  pr^senteraient,  le  plus  souvent,  un  danger 
dMnfluence  ou  de  contrainte.  Aussi  Paul  en  atteste-t-il 
rinefflcacit^.  Bien  plus,  Papinien  et  Alexandre  S6v6re,  qui 
confirment  cette  decision,  n'h^sitent  pas  k  I'appliquer  dans 
rhypoth^so  ou  Th^ritier  du  sang  aurait  re^u  pour  prix  de 
sa  renonciation,  soit  une  donation,  soit  une  dot.  Le  pacte 
de  reiionciation  n'est  done  possible  qu'avec  Xheres 
scriptus  et  post^rieurement  au  dec^s  du  testateur.  Diff^- 
remment,  porte  la  loi  31,  §  4,  h.  t.,  la  renonciation, 
fut-elle  inser^e  dans  le  testament  mdme^  ne  vaudrait 
point.  Marcellus,  il  est  vrai,  si  Ton  en  croit  Ulpien  (1.  8, 
§  6^  D.),  supposant  un  fits  ^mancip^  qui  s'est  exb^r^d^ 
de  sa  propre  main,  in  testamento  patris,  affirme  que  cette 
exheredalion  lui  fait  perdre  tout  droit  k  la  Bonorum 
possessio  contra  tabulas,  Mais  cette  solution,  d*ailleurs  tr^s 
juridique,  puisque  Texher^dation  etant  ici,  sans  aucun 
doute,  I'oeuvre  du  p^re,  rendait  impossible  la  succession 
pretorienne  ne  saurait  Stre  g^n^ralis^e  et  recevoir  applica- 
tion, en  mati^re  de  querela  ou  il  s'agit  de  savoir,  non  plus 
s'il  y  a  eu  exh^r(§dation  valable,  mais  bien  si  Texh^rMation 
est  fondle  sur  des  motifs  legitimes.  Et  c'est  pourquoi 
Justinien  nous  apprend  qu'il  consacra  d^finitivement  cette 
jurisprudence.  (L.  31.  §  4.  C.  h.  t.) 

Prescription,  —  On  presume  qu'^  I'origine  la  prescription 
s'accomplissait  par  deux  ans  (Pline  le  Jeune,  Y.  1.).  Ce  qui 
est  certain,  c'est  que,  au  temps  classique^  le  d^lai  dans 
lequel  la  querela  devait  Stre  intent^e,  ^tait  de  cinq  ann^es. 
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En  cela,  cette  action  se  distinguait  a  la  fois  de  la  petitio 
liereditatis  qui  ^tait  perp(^tuelle  el  de  Yactio  injuriarum  qui 
^tait  annale. 

Quant  au  point  de  depart  de  la  prescription,  il  ^tait 
controversy.  D'un  c6l^,  Modestin  le  fixait  au  jour  du  d^c^s. 
De  Fautre,  Ulpien,  beaucoup  plus  logique,  le  fixait  a 
r^poque  de  Tadition  de  Th^redit^,  par  ce  motif  que  la 
querela  suppose  ^videmment  Tacceptation  de  Tinstilue.Du 
reste,  le  temps  de  I'adolescence  (minority  de  vingt-cinqans) 
ne  s'imputait  pas  sur  ce  d^lai.  La  prescription  ne  courait 
pas  egalement  pendant  la  duree  d'un  autre  proems  dans 
lequel  Th^ritier  naturel  aurait  invoqu^  la  nullity  du 
testament  se  r^servant  d'exercer  plus  tard  la  querela,  s*il 
^tail  n^cessaire.  Enfin  Ulpien  nous  aprend  que  les  majeurs 
eux-m6mes  ^taient  repus  ^  intenler  h. querela,  nonobstant 
Texpiration  des  cinq  annees,  ex  magna  el  jusld  camd.  Mais 
alors  les  esclavos  affranchis  conservaient  leur  liberty  sous 
la  charge  de  payer  au  querelans  victorieux,  vingt  sous  d'or 
chacun.  Sous  le  Bas-Empiro,  il  fut  decide,  dans  FinterSt  du 
l^gitimaire,  que  Finstitu^  devrait  faire  adition  ou  r.enonccr 
dans  le  delaidesix  mois^  parlir  du  deces.s'il  elail  domicilii 
dans  la  m6me  province  que  Fheritier  naturel,  sinon  dans  le 
d^lai  d'un  an. 

Dicis  de  l^exhiridi.  —  Par  analogic  des  regies  admises 
sur  Faction  injuriarum,  la  querela  s'^teignait  par  la  morl  de 
Fayant  droit.  On  se  montrait  cependant  un  peu  moins 
rigourcux,  en  notre  mati^re,  altendu  que  les  heri tiers  du 
querelans  ^taient  admis  non-seulement  a  suivre  Faction 
intent^e  et  arriv^e  jusqu'^  la  litiscontestation  mais  encore  a 
Fintroduire  eux-mfimes,  pourvu  qu*il  fut  constant  que  leur 
auteur  6tait  morl  avec  Fintention  de  poursuivre.  Une 
constrtution  de  Caracalla  reconnail  suffisante,  en  efPet,  la 
preuve  de  Fintention  chez  le  defunt  d'exercer  la  querela 
(causam  quoquo  modo  Hit  placitam).  En  raison  do  son 
caract^re    personnel,   la  plainte    d'inofficiosite    s'ecartait 
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profond^ment  de  la  petitio  hereditatis  qui,  une  fois  acquise, 
etait  toujours  transmissible.  Nous  lisons,  il  est  vrai,  dans 
les  sentences  de  Paul  (I.  1.  tit.  13.  §  4)  que  la  petition 
d'h6p^dit6  s'^teint  lorsque  Th^ritier  vient  h  mourir  avant  la 
titiscontestatio.  Mais  il  n'est  pas  dout^ux  que  cette  decision, 
contredite  formellement  par  les  textes  relatifs  a  la  petition 
d'herddit^  ordinaire,  ne  doive  s'entendre  que  de  la  querela. 
Et  encore  faut-il  ajouter  qu'elle  est  trop  absolue,  puisque, 
en  notre  mati^re,  la  simple  intention  d'introduire  la 
demanfde  rend  Faction  transmissible. 

Frauds  de  texhiridL  —  L'esclave  6tant  la  chose  du 
maitre  et  toutes  les  acquisitions  par  lui  faites  profltant  k  ce 
dernier,  il  est  clair  que  la  querela  ^tait  impossible  de  la 
part  de  Th^ritier  du  sang,  lorsque  son  esclave  avait  6t6 
institu^.  Cependant  commo  le  testament  pouvait  renfermer 
des  legs  considerables  dont,  bien  entendu,  le  l^gitimaire 
eut  desir^  ^viter  le  paiement,  il  s'^tait,  paratt-il,  introduit 
un  usage  frauduleux  dans  le  but  de  faire  tomber  avec  le 
testament  les  avantages  qu'il  contenait.  Yoici  le  moyen 
qu'on  employait.  Avant  Taditionjel^gitimaire  affranchissait 
Tesclave;  puis,  quand  Taffranchi  avait  accepts  rh6r6dil6,  le 
patron  r^clamait  la  rescision  du  testament  comme  inoffi- 
cieux.  Mais,  dit  Modestin,  on  ne  doit  pas  admettre  ce 
recours,  car  la  loi  ne  saurait  favoriser  la  fraude:  «  Sum- 
mocebitur  ab  actione,  »  (L.  12  pr.  h.  t.) 


APPENDICE 

ACTION  EN   COMPLEMENT. 

Cetait,  sans  doute^  une  reaction  tr^s  Equitable  centre 
la  loi  des  Douze  Tables,  que  Tinstitution  de  la  querela.  II 
est  Dotoire,   cependant,  que  le  moyen  d^passait  le  but, 
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attendu  que  le  triompbe  de  la  plainte  avail  pour  r^sultat  la 
rescision  inl^grale  du  testament.  Ce  qui  etait  surtout  cho- 
quant,  c'est  que  la  querela  ^tait  admise  inSme  dans  le  cas 
ou  le  testateur  avait  laisse  quelque  chose  aux  h^ritiers, 
mais  leur  avait  reserve  moins  que  leur  quarte.  Car,  nous 
ledemandons,  quelle  pouvait  raisonnablement  6tre  ici  la 
base  de  la  plainte  dMnofQciosit^?  A  coup  sur,  le  testateur 
ne  pouvait  s^rieusement  Stre  bldm^  d'avoir  ignor^  lors  de 
la  confection  de  Tacte,  la  consistance  exacte  de  son  patri- 
moine  ^  T^poque  de  son  d^c^s  !  Quels  que  fussent  done  les 
avantages  de  la  fixation  de  la  portio  debita,  au  quart  des 
biens  h^r^ditaires,  des  le  temps  de  Pline,  I'institution  de  la 
querela  entrainait  des  consequences  regrettables.  Aussi  est- 
il  fort  int^ressanl  de  savoir  si,  dans  V&ge  classique,  il 
existait  un  autre   mode  de  recours  au  profit  des  l^giti- 
maires.  La  negative  est  certaine  pour  le  cas  d'un  heritier 
naturel  d^pouill^  compl^tement.  Mais  si  le  l^gitimaire  avait 
rcQU   du   testateur  une  partie  de  la  quarte,  la  legislation 
romaine  ne  mettait-elle  encore  a  son  service  que  la  plainte 
d'inofficiosite  pour  r^clamer  le  supplement?  Oui,  semblent 
repondre    certains    auteurs.    «  Originairement,   dit    Van- 
Wetter,     n'existait    que    la   querela    inofficmi   testamenti. 
Justinien  limita  singuli^rement  le  domaine  de  la  querela,,,  il 
lui  enleva,  pour  ainsi  dire,  tout  objet  en  ouvrant  deux 
autres  moyens  centre  les  institu^s  :  Taction  suppl^toire  et 

la  petition  d'her^dite y>  Que  cette  opinion  soit  inexacte, 

c'est  ce  qui  ressort  de  la  mani^re  la  plus  formelle  et  la  plus 
explicite  des  sentences  de  Paul  (liv.  IV.  tit.  V.  7),  ou  ce 
jurisconsulte  atteste  que  le  l^gitimaire  avait,  de  son  temps, 
le  choix  entre  la  querela  inofficiosi  testamenti  el  Taction  en 
complement ;  «  Filius  judicio  patris  si  minus  quarta  porlione 
con$ecutus  sit,  ut  quartd  sibi  a  coheredibus  citra  inofficiosi 
querelam  impleatur,  jure  desiderat,  > 

Rien  d'etonnant,  d'ailleurs,  dans  la  concession  de  Taction 
suppietoire  d^s  Tepoque  classique.  Nous  aliens  voir,  en 
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eifet,  que,  bien  que  Taction  en  supplement  soit  deux  fois 
appelee  querela  par  Justinien  (I.  34  in  pr.;  I.  35  §  2.  C.  h.  L), 
celte  voie  de  recours  ^tant  simplement  une  condictio  ex 
lege,  differait  grandement  de  la  plainte  d'inofficiosit^  a 
laquelle  elle  ^tait  pr^f^rable,  k  plusieurs  points  de  vue. 

Et  d'abord  elle  n'avait  aucun  rapport  avec  Vactio  in- 
juriarum.  De  plus,  elle  laissait  subsister  le  testament  drms 
toutes  fltfs  dispositions.  Ces  deux  differences,  fussent-elles 
les  seules,  sufliraient  largement  a  d^montrer  Tavantage  de 
Taction  en  complement  sur  la  querela.  Si  Ton  considere,  en 
effet,  qu'elle  permettait  de  respecter  religieusement  la 
m^moire  du  defunt  toutes  les  fois  qu'il  eiait  d^monlre 
que  s'il  n'avait  pas  iaisse  la  quarte  tout  enti^re,  c'erait 
uniquement  par  suite  de  Tignorance  ou  il  se  trouvait,  lors 
de  la  confection  du  testament,  de  la  consistance  exacte  de 
son  patrimoine  k  T^poque  de  son  dec^s;  si  Ton  observe,  en 
outre,  que  le  legitimaire,  qui  avait  reQU  du  d^funt,  inter 
vivos  des  liberalites  non  iinputables  sur  la  quarte,  etait 
tenu,  moralement  du  moins,  de  respecter,  le  mieux  possi- 
ble, les  derni^res  volont^s  du  de  cujus  et  de  se  contenter, 
en  consequence,  de  reclamer  le  supplement;  enfin,  si  Ton 
se  souvient  des  peines  encourues  par  Theritier  naturel 
qui,  ayant  intente  la  querela^  succombait  dans  cette 
action,  on  n'hesitera  pas  a  reconnailre  la  necessite  de 
ce  nouveau  recours  et  a  supposer  que,  dans  bon  nom- 
bre  de  cas.  Taction  suppietoire  dut  etre  preferee  par 
les  legitimaires  k  la  querela  inofficiosi.  Au  surplus,  telies 
n'etaient  pas  les  seules  considerations  qu'on  pouvait  faire 
valoir  relativement  k  Tutilite  de  Taction  en  complement. 
Elle  etait,  en  effet,  perpetuelle  au  lieu  d'etre  limitee  k  cinq 
annees.  De  plus,  elle  survivait  k  Tacceptation  faite  par 
Theritier  du  sang  des  liberalites  testamentaires  faites 
en  sa  faveur.  Enfin  elle  etait  toujours  transmissible.  En 
presence  de  ces  avantagcs,  on  ne  s'etonnera  pas  que 
Justinian  ait  generalise  Tapplicatiou  de  ce  recours  el  que 
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d^j^  Constantin  I'ait  rendue  obligatoire,  en  certains  cas. 
(L.  4.  C.  Th.  II.  19.). 

I 

II 

I 

De  la  Querela  inofficiosx  donationts. 

Les  premieres  restrictions  apport^es  dans  Tintirfet  de  la 
famille  au  pouvoir  de  disposer  entre-vifs  ne  dalent  que  du 
regne  d'Alexandre  S6v6re.  Jusqu'alors  les  liWralil^s  testa- 
mentaires  seules  avaient  ^te  I'objet  de  Fattention  des  Pru- 
dents.  Nous  savons  bien  que,  sous  la  R^publique,  apparut 
une  loi  restrictive  de  la  liberty  de  donner,  loi  qu'avait  pro- 
pos^e  le  tribun  Cincius  Alimentus,  et  qui,  si  Ton  en  croit 
Cic^ron,  fut  fortement  appuy^e  par  Caton  le  Censeur  dont 
on  connait  le  gout  particulier  pour  les  mesures  restrictives. 
Mais  cette  disposition,  qui  prit  le  nom  de  lex  Cincia,  n'offre 
aucun  int^r^t  pour  notre  sujet,  car  elle  n'avait  point  pour 
but  de  prot^ger  la  famille  du  donateur  et  tendait  unique- 
rnent  k  sauvegarder  ce  dernier  contre  les  entratnements 
irr^fl^chis.  Aussi  Papiqien  nous  apprend-il  que,  si  le  dona- 
teur avait  conserve  jusqu'^  sa  mort  Yanimus  donandij  la 
donation  ^tait  inattaquable,  de  sorte  que  Theritier  qui  aurait 
tent6  d'invoquer  la  loi  Cincia  aurait  forc^ment  succomb^ 
devant  une  exception  de  dol,  quoniam,  disait  ce  juriscon* 
suite,  morte  Cincia  removetur.  Frag.  Vatic,  §  259,  et  telle  fut, 
eneflfet,  la  doctrine  queconsacraCaracalla,Fraj.  Fa(tc.  §266. 

Alexandre  S6v6re  parait  done  avoir  6i6  le  preniier  qui  a? 
pris  la  protection  des  proches  parents  contre  les  donations 
exag6r6es.  Consid^rant  avec  sagesse  que  la  l^gitinrie  ne  se 
calculant,  d'apr^s  le  Droit  ancien,  que  sur  les  biens  extants 
au  d6c^s,  le  paterfamilias  pouvait  inipun^rnent  d^pouiller 
ses  enfants  par  des  lib^ralit^s  entrc-vifs,  cet  empereur  crul 
devoir  niettre  un  terme  k  des  abus  qui,  dans  une  nation  d6s 
longlemps  euvahie  par  la  corruption  des  nnoeurs,  n'^taient 
que  trop  frequents.  Des  lors,  ce  ne  fut  plus  seuleinenl,  comma 
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autrefois,  sur  le  patrimoine  laiss^  k  sa  mort  par  le  de  cujus 
que  dut  £lre  fix^  le  chiffre  de  la  legitime.  II  fallut,  en  outre, 
tenir  compte  des  valeurs  dont  ii  avait  gratuitement  dispose 
de  80D  vivant  et  les  soumeltre  h  la  quarte.  De  1^  une  action 
ad  exemplum  inofficiosi  te$tamenti  que  Ton  connait  depuis  sous 
le  nom  de  querela  inofficiotm  donationit.  Nous  devons  ajouter 
cependant  que  telle  quelle,  cette  amelioration  laissait  k 
d^sirer.  Ce  prince,  en  effet,  n'avait  permis  de  critiquer  les 
donations  que  dans  le  cas  ove  le  donateur  serait  mort 
laissant  un  testament.  (L.  87  §  3.  D.  XXXI.)  Plus  favo- 
rables,  Yal^rien  et  Galien  autoris^rent  la  querela  donationis 
dans  rhypoth^se  ou  le  donateur  serait  mort  intestat  :  la 
r<^forme  fut  alors  complete. 

Certains  auteurs  ont  constesl^  h  cette  action  le  carac- 
t^re  de  r^alit^,  sous  pr^texte  que  la  loi  romaine  ne  le  lui 
attribue  point  formellement  lis  la  consid^rent,  par  suite^ 
commeune  condictioex  lege  (Voet,  ad  Pandect.,  XXXIX.  v.) 
D'autres  pr^tendent,  en  outre,  qu'a  la  difference  de  la  Querela 
Testamenti,  la  Querela  donafiont^  cn'appartient  jamais  qu'aux 
h^ritiers  a  qui  la  loi  veut  assurer  une  quarte,  c*est-^-dire 
aux  descendants  et  aux  ascendants  injustement  d^pouill^s. » 
{Fr.  Vatic,  §§  280-282;  Accarias,  t.  I,  oper.  cit.).  Les 
constitutions,  dit  en  ce  sens  M.  Boissonade  ne  font  pas 
mention  d'un  droit  pour  les  fr^res  de  critiquer  les  dona- 
tions de  leur  fr^re  lors  mdme  que  les  donataires  pr^f^r^s 
seraienl  des  personnes  viles,  Pt,  malgre  quelque  g^n^ralit^ 
dans  les  termes  d'une  Constitution  de  Constantin,  il  est  diffi- 
cile de  croire  k  Texistence  de  cette  querela.  Nous  pensons, 
avecia  grande  majority  des  interpr^tes,  que,  malgr^le  silence 
destextes  k  ce  sujet,  nous  devoas,  au  contraire,  voir  dans  la 
querela  donationis  une  revendication  ex  causa  inc/ficiosi  ayant 
r^tenduc  d'applicatiou  de  la  querela  testamenti.  £t,  en  effet, 
la  plainte  pour  inofficiosit^  des  donations.est  ordinairement 
appel^c  auxilium  ad  similitudinem,  ad  instar  ou  ad  exemplum 
inofficiosi  testamenti  querel(t{\.  2,  4,  6,  8,  pr.  el  9  (C.  h.  /.). 
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L'interpr^te  est  done  lenu,  k  moins  d'uue  exception  ^crite 
dans  la  loi  ou  resultant  au  moins  de  la  nature  des  choses, 
de  regarder  ces  deux  actions  comme  soumises  aux  nidmes 
regies. 

Ce  qui  n'offre  aucun  doute,  c'esl  que  la  querela  dmationii 
n'etait  admise  que  subsidiairement  et  k  d^faut  d*autre 
moyen  l^gai.  Diocl^tien  et  Maximien  d^clarent,  en  effet, 
I.  4.  C.  4.  4.  que  Th^ritier  d'un  mineur  de  vingt-cinq 
ans  doit  recourir  h  I'in  integrum  restitutio.  Nous  voyons  de 
mSme  aux  Fragmenta  Vaticana  §  281,  que  lorsqu'un  p^re 
ayant  plusieurs  enfants  in  potestate,  est  mort  apr^s  avoir 
fait  k  Tun  d'eux  une  donation  exag^r^e,  Taction  familice 
ercicundoB  suffit  aux  enfants  depouill^s  pour  faire  r^duire 
les  avantages  faits  a  leur  fr^re.  II  est  vraisemblable  ^ale- 
ment  que,  k  Torigine,  le  triomphe  du  demandeur  avait 
pour  r^sultat  la  rescision  integrate  des  donations  :  c  poterit 
defensionem  ne  exemplo  inofficiosi  testamenti  possit  hcee 
avocar e,  :i^  est-il  dit  au  §  293  des  Fragments  du  Vatican,,. 
(V.  ^galement  I.  87.  §  3.  D.,  De  Legatis,  6ijk  cit^e).  Ce 
n'est,  en  effet,  que  dans  la  pratique  definitive  que  les  textes 
nous  signalent  la  rescision  partielle  couinie  etantla*con* 
sequence  du  suc^^s  de  la  querela  donationis^  quia^  disait 
Cujas,  quo  liberaliores  sunt  morientes  quam  viventes^  ed  sunt 
etiam  minorum  horum  quam  judicia  illorum  et  liberalitates 
coercendcB.  » 

Mais  on  s*est  demand^  si  la  querela  donationis  Bupposait 
non-seulement  le  prejudice  mais  la  fraude.  Fallait-il  pour 
qu'elle  fut  admissible  que  la  liberality  exag^r^e  eut  616  faite 
avec  Tinlenlion  bien  arrfit^e  de  nuire  au  d^funt?  En  ce  sens, 
on  invoquerait  le  §  270  Fragm.  du  Vatican,  qui  supposait 
la  donation  faite  in  fraudem  filiorum.  Mais  le  mot  fraus 
s'entend  non-seulement  de  Tinlention  coupabie,  mais 
encore  du  damnum,  Aussi,  bien  que  la  loi  ^Elia  Sentia  eut 
proscrit  les  affranchissements  op^r^s  in  fraudem  creditorum, 
GaYus  put-il  encore  soutenir  que  le  Consilium  Fraudis  ^tait 
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superflu.  Ce  qui  prouve,  d'ailleurs,  que  Tinduction  qu'on 
pourrait  tirer  du  passage  precit^  dcs  Fragm.  du  Vatican 
serait  inexat,  c'est  que,  aux  termes  de  la  loi  5.  C.  h.  t., 
Tenfant  est  autoris^  k  r^clamer  la  rescisicn  des  donations 
faites  avant  sa  naissance. 

On  discutait,  autrefois,  la  question  de  savoir  s'il  faut 
declarer  inofBcieuse  une  donation  qui  exc^de  Ics  trois  quarts 
du  patrimoine  du  donataire,  au  moment  de  son  d^c^s,  alors 
m6me  qu'ii  T^poque  de  sa  confection,  elle  ne  d^passait  pas 
le  disponible.  Non,  disait  Doneau,  car  un  acte  valable,  ab 
initio,  ne  saurait  devenir  nul  par  Teffet  du  hasard.  Au  con* 
Iraire,  Voet  (op.  et  loc.  cit.)  et  P^rez  pr^tendaient  avec  raison 
que  la  donation  ^tait  inofficieuse  et,  par  suite,  sujette  k  la 
querela  inoff.  donationis.  En  ce  sens  its  opposaient  victorieu- 
sement  la  decision  de  Constantin  et  de  Constance,  d'apr^s 
lesquels  la  donation  &  un  affranohi  par  son  patron  est  revo- 
cable par  la  survenance  d'enfants  (1.  8,  De  Revoc.  donat.  C). 

Au  reste,  s'il  y  avait  plusieurs  donations  inoflicieuses, 
c'^tait  probablement  une  maxime  certaine  (quoi  qu'en  aient 
dit  Perezius  et  le  president  Favre)  que  le  retranchement 
s'operait  par  ordre  de  date,  en  commen^ant  par  les  der- 
nitres  :  celles-ci,  le  plus  souvent,  ayant  seules  entam6  la 
legitime.  II  est  surtout  constant  quo  le  donataire  pouvait 
opposer  comuie  fins  de  non-recevoir  la  renonciation  faite 
parle  l^gitimaire et  la  prescription;  dans  ce  dernier  cas,  le 
delai  courail  k  partir  du  dec^s  du  donataire.  La  contro- 
verse  qui  s'agitait  en  mati^re  de  querela  testamenti  ^tait,  en 
effet,  impossible  ici.  Enfin  il  pouvait  opposer  Tingratitude 
de  rh^ritier  natureL 
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R^formefi  du  Bas-Emplre. 

Nous  avons  jusquMci  signal^  une  triple  reaction  contre 
le  rigorisme  de  ia  loi  des  Douze  Tables.  Nous  avoos,  en  effet, 
mentionn^  la  th^orie  ingenieuse,  mais  inefficace,  de 
rexh^redation,  puis  nous  avons  d^velopp^  la  legitime  et  la 
querela  telles  qu'elle  se  trouvaient  r^glemenl^es  aux  plus 
beaux  jours  de  la  jurisprudence  romaine.  Mais  c'est  sous  ic 
Bas-Empire  et  principalement  sous  la  legislation  de  Jus- 
tinien,  que  Ton  a  nomm(^  avec  quclque  raison  «  Tapdtre  de 
rfiquiie  »  (Troplong,  Infl,  du  christian,  sur  le  Droit  rom,), 
que  la  legitime  parvint  k  son  plus  haut  degr^  de  faveur. 
C'est  que,  en  effet,  d'une  part,  sous  Tinfluence  du  christia- 
nisme  dont  la  noorale  bienfaisante  et  pure  exer^a  une 
certaine  action  sur  le  dernier  ^[^i  du  Droit  romain,  la  voix 
du  sang  se  fit  plus  que  jamais  entendre.  (Saint  Paul,  ad 
Romanes,  VIII,  17;  Saint-Basile,  sur  le  septi^me  psaume, 
t.  I,  p.  119.)  D'autre  part,  il  convient  de  ne  point  oublier 
que,  a  cette  ^poque,  la  patria  potestas,  sans  Stre  devenue 
une  tutelle  conime  en  Germanic,  s'^tait,  toutefois,  Tort 
adoucie  au  point  de  vue  do  la  personne  de  Tenfant  et  do 
ses  biens.  (Accarias,  t.  1,  p.  146,  689.)  La  logique,  d'accord 
en  cela  avec  la  justice,  prescrivait  done  de  restreindre 
plus  que  jamais  la  liberta  de  disposer,  qui  ne  concordait 
plus  avec  le  pouvoir  du  p^re  de  famille  sur  ses  enfants. 
Aussi  Justinien  proclame-t-il  bien  haut  les  droits  de  ces 
derniers  a  une  portion  de  rh^r^dit^  paleroelle.  II  exige 
qu'ils  reQoivent  leur  legitime,  institutionis  titulo  (Nov.  18. 
C.  1.);  il  les  declare  irresponsables  des  fautes  de  leurs 
auteurs  (I.  33.  C);  il  permet  au  fils  d*user  k  son  gr^  de 
Paction  qu'aurait  eue  son  p^re,  s'il  eut  surv^cu  [1.  34.  C. 
h,  t.),  et  supprime,  en  faveur  des  fr^res  et  soeurs,  la 
n^cessite  de  Tagnation.  (L.  27.  C.  h.  t.)  Enfln  il  ^l^ve  le 
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taux  de  la  legitime  (nov.  XVIII,  pr.);  i!  ordonne  de  n'im- 
puter  que  ce  qui  provient  ex  substantia  patris;  il  veut  que  leg 
enfani8prennentleurl(5gitime  en  touteproppi6ti(nov.  XVIII. 
c.  3);  il  generalise  Tapplication  de  Taction  suppl^toire,  et 
determine  les  justes  causes  d'omission  ou  d'exh^r^dation, 
en  vue  de  mettre  un  terme  a  Tarbitraire  de  Tancien  droit. 

II  convient  d'exaniiner  chacune  de  ces  innovations.  Nous 
terminerons  par  Fexpos^  de  la  querela  inofficiosce  dotis,  qui 
apparut,  il  est  vrai,  aux  premiers  jours  du  Bas-Empire, 
mais  qu^il  nous  semble  sans  int^rdt  d'^tudier  dis  mainte- 
nant. 


SECTION    PRBMIERB 


Modification  relative  aux  Personnes. 

Comine  sous  le  droit  classique,  sont  l^gilimaires  les 
descendants,  les  ascendants  et  les  collat^raux  privil^- 
gi^s. 

il.  Descendants.  -«-Toutefois  ^  regard  des  enfants  legi- 
times, nous  voyons  s'eflfacer  deVant  les  id^es  de  justice  et 
de  bon  sens  (I.  33.  C.  h.  r.),la  vieille  th^orie  de  la  transmis- 
sion h^r^ditaire  des  m^rites  et  des  dt^m^rites  que  le  droit 
classique  respectait  encore,  et  qui  renaquit  dans  notre 
ancien  droit  fran^ais.  Bien  moins  sage  et  bien  moins 
equitable  fut  Tinnovation  que  Justinien  consacra  en  faveur 
des  enfants  orthodoxes  dont  les  parents  6taient  h^r^tiques 
(I.  13.  §  1.  C.  I.  5).  II  ordonna,  en  effet,  que  d^sormais  ces 
enfants  auraient  pour  legitime  toute  Ther^dit^  paternelle 
ou  maternelle,  si  leur  conduite  avait  ^t^  irr^prochable,  et 
que,  dans  le  cas  contraire,  ils  seraient,  nonobstant  leurs 
torts,  admis  i  la  legitime  ordinaire.  II  y  avait  1^,  comme 
on  le  voit,  une  atteinte  grave  port^e  k  la  jibert^  de  con- 
science. 

Relativement  aux  enfants  adoptifs,  Tempereur  d^clara 
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(1.  10.  C.  VIII.  48)  qu'ils  ne  charigeraient  de  famille  que 
lorsque  Tadoptant  serait  un  ascendant..  Si  done  Tadoption 
avail  ^t^  faite  par  un  extranetis,  Tenfant  ne  pouvait  critiquer 
le  testament  de  son  p^re  adoptif  k  la  succession  duquel  il 
n'avait  que  des  droits  ab  intestat. 

A  regard  des  enfants  naturels  nous  avons  a  constater 
plusieurs  modifications.  Et  d'abord,  les  enfants  adult^rins 
ou  incestuoux  furent  d^clar^s  incapables  i&  rien  recueillir 
soit  dans  la  succession  paternelle,  soit  dans  la  succession 
maternelle  (I.  6,  Cod.,  V.  5.)  Bien  plus,  ils  ne  pouvaient 
rien  pecevoir  par  donations  entre-vifs  ou  testamentaires. 
Pour  ce  qui  regardait  les  enfants  naturels  simples,  il  fallait 
distinguer  la  succession  du  p^re  et  la  succession  de  la 
m6re. 

1.  Succc8si$n  du  p6re,  — Lors  du  triomphe  du  christia- 
nisme  le  concubinat  fut  fl^tri  par  Topinion  publique  k  tel 
point  que  les  enfants  qui  en  ^taient  issus  et  que  nous  av6ns 
vu,  h  r^poque  des  jurisconsultes,  admis  par  le  pr^teur  ^  la 
succession  de  leur  p^re,  en  quality  de  cognats,  furent  d^ 
pouill^s  de  toute  vocation  h^r^ditaire  et  d^clar^s  incapables 
de  recevoir  la  moindre  lib^ralit^.  (C.  Th.  I.  3.  IV.  6; 
C.  Just,  I.  1,  V.  27.).  On  conceit  que  cette  th^orie  blessait 
rhumanit^.  Aussi  une  reaction  s'op^ra-t-elle  qui  concilia 
les  id^es  de  justice  avec  Tint^rftt  du  mariage.  Et  d'abord 
les  empereurs  Valens,  Valentinien  et  Gratien  permirent  au 
p^re  de  disposer  en  faveur  de  son  enfant  naturel,  de  un 
douzi^me  en  presence  d'enfants  legitimes,  et  de  trois  dou* 
zi^mes  dans  les  autres  cas  (nov.  89  c.  12.  pr.;  I.  2.  C,  V. 27). 
De  plus,  Justinien  leur  reconnut,  dans  certaines  hypotheses, 
une  vocation  k  la  succession  ab  intestat  et,  pour  tons  les  cas, 
il  ^largit  leur  capacite  de  recevoir  i  titre  gratuit  (nov.  89. 
Chap.  12.  §  2,  3,  4.  6  ) 

2.  Succession  de  la  mire,  —  Le  droit  ancien  fut,  en  principe, 
maintenu.  Une  seule  innovation  fut  apportee  par  Justinien. 
Nous  voyonSy  en  effet,  dans  la  loi  5,  au  code  ad  senatus 
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constUtum  Orphitianum,  une  decision  de  cet  empereur, 
d*apr6s  laquelle  les  enfants  naturels  ne  succ^deraient  plus 
k  leur  m^re,  dans  le  cas  ou  elle  serait  illuslre  et  laisserait 
des  enfants  legitimes.  En  semblable  hypolh^se  la  plainte 
d'inofficiosit^  etait  inapplicable. 

B,  Ascendants.  —  Quant  aux  ascendants  ils  venaient  k  la 
querela  dans  Tordre  des  successions  ab  intestat,  et  par  suite 
n'avaient,  suivant  les  cas,  droit  k  cette  action  qu'^  d^faut 
ou  en  concours  des  fr^res  et  soeurs.  (L.  2.  C.  ad,  S.  C. 
Trebell  ;  1.  4.  C.  De  ban.  quce  lib.;  Institut.  III.  3.  §  5.) 

Ce  n'est  que  depuis  la  novelle  118,  qui,  promulgu^e  en 
543,  balaya,  suivant  Texpression  ^nergique  de  M.  Accarias, 
les  derniers  restes  de  la  legislation  des  Douze  Tables  et 
etablit  un  syst^me simple,  logiquement  coordonn^,  presque 
en  tout  conforme  i\  Tordre  ordinaire  de  nos  affections  na- 
turelles,  que  les  ascendants  sans  distinction  de  sexe  pri- 
m^rent  invariablement  les  collat^raux  privil^gies,  k  I'excep- 
tion  pourlant  des  fr^res  el  soeurs  germains  dont  ils  furent 
tenus  de  subir  le  concours. 

C.  Frires  et  soeurs.  —  Est-ce  a  dire  qu'i  partir  de  cette 
^poque,  les  frires  el  soeurs  gernnains  furent  admis  a  la 
legitime  quelle  que  fut  Vexistimatio  de  Tinstitu^?  Non 
certes.  La  r^gle  ancienne  conservait  son  empire  toutes  les 
fois  que  rh^ritier  testamentaire  se  trouvait  integroe  existima" 
tionis,  Mais  il  importn  de  remarquer  que,  d^s  avant  la  no- 
velle 118,  I'agnation  exigee  jusqu'alors  chez  les  collat^raux 
du  premier  degr^  qui  voulaient  intenter  la  querela,  fut 
d^clar^e  superflue  par  Justinien  (I.  27.  C.  h.  t.).  Bien  plus, 
ce  prince,  k  la  difference  du  droit  ani^rieur  qui  n'accordait 
|a  plainte  qu'aux  frires  agnats,  Taccorda  aux  frires  et 
soeurs  consanguins  sans  distinction  de  sexe  :  seuls  les 
freres  ou  soeurs  ut^rins  rest^rent  exclu?. 

Nul  besoin  d'ajouter  d'ailleurs  que,  parmi  les  l^gitimaires 
des  trois  classes  que  nous  venons  d'enumerer,  ceux-l^ 
seuls  avaient  droit  k  la  querela,  qui,  k  defaut  de  testament, 
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seraient  I^gitimement  venus  les  premiers  a  Th^redit^  ou  k 
la  bonorum  possessio.  Mais  si  le  premier  en  ordre  ne  pouvait 
ou  ne  voulait  critiquer  le  testament,  c'est  une  grande 
question  de  savoir  de  quelle  manifere  ^tait  d^volue  la  que- 
rela. D'une  part,  Paul  parait  attester  qu'aprds  quelques  hesi- 
tations la  jurisprudence  avait  admis  la  successio  au  profit  du 
degr^  subsequent  (I.  31.  pr.  D.  A.  t,);  et  Papinien,  suppo- 
sant  un  testament  Jaisse  par  un  emancip^,  testament  dans 
lequel  les  fils  du  d^funt  avaient  616  exh&v6d6s  et  le  p^re 
omis,  affirme  que  ce  dernier  doit  attendre  le  r^sultat  de  la 
plaintequi  complete,  en  premier  lieu,  aux  fils,  sauf  k  in- 
tenter  la  querela,  propria  nomine,  en  cas  d'^chec  subi  par 
ses  petits-enfants  (I.  14.  D.  h.  t.).  D'autre  part  il  semble 
d^couler  de  la  loi  34.  C.  h.  I.  que  Justinien  modifia  le  droit 
ant^rieur  et  permit,  pour  la  premiere  fois,  dans  notrc  espece, 
au  succ^ssible  du  degr^  subsequent,  d*intenler  la  plainte 
que  ne  pouvaient  ou  ne  voulaient  exercer  ceux  du  premier 
degre.  L'antinomie  est-elle  incontestable? 

D'apr^s  une  premiere  opinion  (Doneau,  Com.,  j.  c.  h.  t.; 
Pothier,  Pandect.),  la  constitution  34  veut  seulement  faire 
entendre  que  lo  petit-fils  ne  pent  agir  au  nom  de  son  p^re  et 
ne  signifle  point  quMl  est  dans  Timpossibilit^  de  p(»ursuivre 
propria  nomine,  puisqu'il  n'y  a  aucun  parent  plus  proche  que 
lui  pour  succeder  k  cette action.  Que  si  Ton  recherche  le  sens 
do  ces  mots  de  Justinien  :  omne  adjutorium  dereliquit,  il 
paraitra  fort  vraisemblable  de  supposer  que  le  petit-fils 
est,  par  suite  de  son  indignity,  ddchu,  dans  resp^ce,  de  son 
droit  tout  personnel,  et  qu'en  consequence,  il  n'a  d'autre 
ressource  que  celle  d'obtenir  la  transmis^^ion  de  Taction 
paternelle.  La  conclusion  seraitdonc  que,  sous  Justinien,  le 
pelit-fils  eut  toujours  Toption  entre  Taction  qui  lui  etait 
propre  et  celle  que  son  p^re  pouvait  personnellement 
intenter. 

Quel  que  scit  le  bien  fonde  de  cette  premiere  conciliation, 
elle  suppose  h  Tempereur  Tinjustice  d'avoir  introduit  dans 
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la  loi  34  un  Wn^fice  qui  ne  peut  profiler  qu'^  un  indigne. 
Aussi,  serait-il  peut-6tre  plus  exact  et  plus  logique  d'expli- 
quer  la  constitution  de  Justinien,  par  cette  consideration 
que,  sous  le  droit  classique,  en  vertu  des  principes  qui 
emp^chaient  la  devolution  de  degre  ^  degr6  dans  les  suc- 
cessions legitimes  (V.  Ortolan,  111.  27),  la  querela  ne  pouvait 
etre  devolue  de  degr^  k  degr^,  de  fils  k  petit-flls,  mais 
d'ordre  h  ordre,  de  descendant  a  ascendant.  On  ajouterait 
dans  ce  sens  que  1a  successio  graduum  eut  6t6  incompatible 
avant  Justinien,  avec  la  th^orie  jadis  dominante  de  la 
solidarity  entre  le  p6re  et  ses  enfants.  On  pourrait  observer, 
en  outre,  que  si  le  texte  de  Paul  parait  g^n^ral,  il  n'en  faut 
pas  moins  se  garder  de  le  supposer  en  contradiction  avec 
la  r^gle  qui  prohibait  la  successth  graduum;  on  supposerait 
enfin  que,  si  le  jurisconsulte  lemoigne  quelque  hesitation 
(videndum  est)  dans  la  pratique  de  son  tenips,  c'est  que, 
sans  doute,  certains  se  refusaient  k  reconnaitre  la  successio 
ordinum  parce  que  son  admission  semblait  devoir  obliger 
les  testateurs  qui  avaient  des  descendants,  des  ascen- 
dants et  des  fr^res  et  soeurs,  k  prendre  des  precautions 
inflnies  pour  mettre  leurs  dernieres  volontes  k  Tabri  de 
toule  plainle  (Cfr.  :  Schulting,  Thes.  cont,  decad,,  15.  TA., 
9  et  10;  '^'  .  V  .  -*  '  ,^  ^  ;  Machelard,  Rev.  critiq.y 
1876. 

Une  derniere  difficulte  nous  reste  k  examiner.  Justinien 
prescrit,  par  sa  novelle  CXV,  Tinstitution  des  heritiers 
priviiegies  k  Texception  pourtant  des  fr^res  et  soeurs  dont 
ii  ne  parait  point  s'occuper.  (Cfr.  Ricard,  Donat.,  8*  partie, 
C.  VIII).  A  defaut  d'inslitution  de  ces  personnes,  le  tes- 
tament est  inofBcieux,  et  lesiegitimaires,  bien  que  gratifies 
dans  ledit  acte  par  le  defunt,  loin  d'etre  reduits  k  Taction 
suppietoire,  peuvent  intenter  la  querela,  Faut-il  conclure  de 
cette  innovation  que  la  legitime  changea  de  nature  sous 
Justinien  et  devint  pars  hereditatis?  Non,  car  Tinstitution 
exigee  par  Tempereur  ne  devait  point  forcement  6tre  univer- 
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selle  ou  h  titre  universel :  une  institution  excertis  rebus  suf- 
sail  :  €  sola  enim  est  nostra  serenitatis  intentio  a  parentibus  et 
liber  is  injuriam.  proeteritionis  et  exheredationis  auferre.  »  Or, 
c'^tait  une  maxime  indubitable  sous  Feinpire  des  novelles, 
que  rinstitu6,  pour  un  effet  certain,  devait  6tre  regard^ 
connme  un  sinf)ple  l^gataire  (I.  13,  C,  vi,  24),  et  n'avait 
droit,  pour  obtenir  le  supplement  de  sa  legitime,  qu*a  la 
condictio  ex  lege.  Aussi  Henrys  (liv.  5.  C.  5.  Quest.  40) 
^crivait'il  que  c  etait  1^  verbis  duntaxat  non  rebus  leges 
imponere,  Et  voil^  pourquoi  aussi  M.  Ragon  (p.  43.  op.  cit.) 
qualifle  de  c  sterile  ]>  Tinstitution  prescrite  par  Justinien. 
Au  surplus,  Tempereur  declare  (c.  5)  quo  c*est  pour 
Tavantage  des  l^gitimaires  qu'il  introduit  la  necessity  de 
rinstitution.  Or,  si  la  quality  d'heres  ^tait  pour  eux  un 
corollairc  oblig6  de  leur  titre  d'institut^,  ils  en  6prouve- 
raient  au  contraire  du  prejudice,  car  ils  seraient  toujouis 
tonus  des  dettes  ultra  vires.  Nous  verrons,  dans  notre 
ancienne  jurisprudence  coutumi^re,  qui  admit  la  n^cessit^ 
du  titre  d'h^ritier  pour  r^clamer  la  legitime  par  voie 
d'action,  que  les  plus  grands  auteurs,  Argou,  Dumoulin, 
Hicard,  Pothier,  s'efforc^rent  de  soustraire  aux  poursuites 
des  cr^anciers  ce  que  Tun  d'eux  appelail  ing^nieusement 
la  derniire  table  du  naufrage. 


SECTION    II 


Augmentation  de  la  quotit^. 

D'apr^s  la  novelle  18,  cap.  1,  le  testateur  djoit  laisser  a 
ses  enfants  le  tiers  de  ses  biens,  s'ils  ne  sont  pas  plus  de 
quatre,  ei  la  moiti6  si  leur  nombre  est  sup^rieur.  Bien 
plus,  le  taux  est  des  trois  quarts  en  favour  des  enfants  des 
curialts.  Ce  syst6me  a  et6  critique  comme  ddfeotueux,  en 
ce  que  la  legitime  d'un  enfant  est  aussi  forte  que  celle  de 
quatre,  et,  en  outre,  parce  qu'il  pr^sente  la  bizarrerie  de  ne 
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donner  ^  chacun  des  enfants  que  un  douzi^me  dans  Ic  cas 
ou  ils  sont  quatre,  alors  quo,  dans  le  cas  ou  ils  sont  cinq, 
ils  peuvent  r^clanrier  un  dixi^nne.  II  faut  convenir  sans  doule 
que  cette  singularity  disparait  d^s  qu'il  y  a  sept  enfants, 
auquel  cas  chacun  n'a  droit  qu^^  un  quatorzi^me.  Seulement 
il  va  de  soi  que  Tesp^ce  se  pr^sente  assez  rarement. 

Le  silence  de  Justinien,  reiativement  soit  aux  petits 
enfants  venant  k  d^faut  d'un  enfant  pr^d^ced^,  soit  aux 
ascendants,  soit,  cnfin,  auxfr^res  el  soeurs,  a  donne  lieu  ^ 
quelque  difHcuIt^. 

En  premier  lieu,  si  on  suppose  que  le  testateur  a  laissd 
un  fils  et  quatre  petits-enfants  issus  d'un  fils  pr^d^c^d^, 
devra-t-on  appliquer  k  ces  derniers  le  principe  de  la 
representation  et  leur  donner'  un  sixi^me,  c'est-^-dire 
la  legitime  qu'aurait  eue  leur  p^re  sMl  avait  surv^cu  au 
testateur? 

A  entendre  Maynz,  nous  sommes  en  presence  d'un  nou- 
veau  labyrintbe  dividui  et  individui.  «  On  cherche  en  vain, 
)  dit  il,  un  principe  certain  qui  puisso  nous  guider  dans- 
i>  ce  cas.  Les  juristes  des  pays  ou  le  Droit  remain  est  en 
»  core  ea  vigueur,  forces  de  Irouver  un  expedient,  se  sont- 
»  livrds  k  des  tentatives  plus  ou  moins  varices  que  nous 
»  nous  dispenserons  de  relafer,  laissant  k  Timagination  de 
»  nos  lecteurs  la  liberty  de  combler  cette  lacune.  i^ 

Nous  avouons,  pjur  notra  part,  que  SI.  Demangcat  a 
6mis,  k  ce  sujet,  un  syst^me  divinatoire.  <  J'admets  bien, 
»  dit-il,  que,  pour  I'enfant,  la  legitime  sera  ce  qu'elle  serait, 

>  s'il  avait  k  cdt6  de  lui  son  frdre  vivant,  c'est-Ji-dire  un 
)  sixi^me,  mais  je  suis  port^  k  eroire  que  les  quatre  petits- 

>  enfants  ont  droit  k  un  quart.  »  Cette  distinctiqn  est  inad- 
missible, com  me  contraire  tout  k  la  fois  k  la  raison  et  k 
Tesprit  de  la  loi  sur  la  representation. 

A  I'esprit  de  la  loi  sur  la  representation,  car  il  est  invrai- 
semblabie  que  le  legislateur  ait  implicitement  impost  au 
de  cujus  Tobligation  de  laisser  k  des  petits-enfants  qui  le 
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touchent  de  moins  pris  une  part  plus  forte  que  celle  qu'il 
aurait  dii  laisser  k  leur  p6re  dont  ils  tiennent  ia  place. 

A  la  raison,  puisqu'il  est  d^risoire  de  considdrer  le  p^re 
de  quatre  petits-enfants  comme  vivant  k  regard  de  son 
frere  et  n)ort  vis-Ji-vis  de  ses  enfants. 

Mais  est-ce  h  dire  pour  cela  que  la  question  soit  inso- 
luble? Nun,  et  Ton  appliquera  purement  et  siinplenrjent  les 
principes  de  la  representation  dont  le  jeu  fut  adnnis  de 
bonne  heure  i  Rome. 

Quant  aux  ascendants  et  aux  collat^raux  privil^gies,  ils 
doivent,  d'apr^s  Topiniou  commune,  ben^ficier  de  I'aug- 
mentation  de  la  legitime  ^tablie  par  Justinien.  On  se  fo'iide 
sur  ces  termes  de  la  novelle  :  c  Hoc  observando  in  omnibus 
personis  quibus  quartcB  ratio  decreta  est.  »  II  est  vrai  que, 
d'apr^s  M.  Boissonnade  {op.  cit,,  p.  138,  note  e),  les  ascen- 
dants ne  peuvent  jamais  avoir  plus  de  quatre  onces  dans 
les  douze.  Le  savant  professeur,  en  effet,  apr^s  avoir 
signal^  cette  observation  de  P^r^zius :  Semis  vero  nunquam 
esse  potest^  quia  plures  quam  duos  parentes  quis  habere  nequit, 
ajoute  :  <r  En  ces  termes,  le  principe  est  faux,  mais  la 
»  solution  pent  subsister  par  le  principe  suivant  que  nous 
if>  adoptons  :  quelque  nombreux  que  soient  les  ascendants, 
y>  ils  n*ont  jamais^  quant  ^  la  legitime,  plus  de  droit  que  Iss 
»  p^reet  mere;  le  pr^d^c^s  de  ceux-ci  ne  peut  restreindre 
y>  la  disponibilit^  des  biens  aux  mains  de  Tenfant.  )  Ce 
sentiment  est  inexact;  il  peut  arriver,  en  effet,  que  les  p^re 
et  m6re  aient  moiti^.  On  sait  que,  lorsque  le  testateur  a 
institu^  une  personne  infdme,  les  fr^res  ont  la  plainte 
d'inofficiosite,  conjointement  avec  les  ascendants,  et  font 
casser  avec  eux  Tinstitution,  s'ils  ne  sont  remplis  de  leur 
legitime;  eh  bien^  il  suffit  alors,  pour  porter  la  portion  du 
p^re  et  de  la  m^re  k  la  moiti^,  que  le  d^funt  ait  laiss^  trois 
fr^res. 

La  doctrine  de  P^r^zius  est  done  compl6tement  inad- 
missible, et  la  v^rite  est  que  le  taux  de  moiti^,  fixe  par 
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Justinien,  est  susoeptible,  dans  certains  cas,  de  proflter 
aux  ascendants. 

Telle  ^tant  la  fixation  de  la  legitime,  sous  Justinien,  il  en 
rt^sultait  un  vif  inl^rSt  pour  la  question  de  savoir  si  Tenfant 
renongant  faisait  nombre,  question  c^l^bre  qui  divisa  nos 
anciens  auteurs  et  qui,  de  nos  jours  encore,  seml)le  vou^e  ^ 
uno  eternelle  controvcrse  En  efifet,  lorsqu'il  s'aglssait 
de  fixer  la  quotit^  de  la  legitime,  Ics  ayants  droit  etait 
interesses  a  ce  que  le  nombre  des  copartageants  fut  de 
cinq  plutdt  que  de  quatre,  puisqu'au  premier  cas,  leur 
l^itime  ^tait  de  la  moiti^,  tandis  qu'elle  oe  s'^levait 
qu'au  tiers,  dans  le  second.  Ce  n'etait  que  quand  le  chiffro 
total  se  trouvait  d^tcrmin^  et  qu'il  s'agissait  d'en  rogler  la 
distraction  que  chacun  dcs  legitimaires  avait  int^rSt  i  avoir 
peu  de  concurrents. 


?JEr'TION    III 


Th^orie  nouvelle  de  Tlmputation. 

Sous  le  Bas-Empire,  comme  sous  le  droit  classique,  k 
partir  d'Alexandre  S^v^re,  on  dcvait  distinguer  k  ce  sujot, 
si  la  legitime  avait  H6  exclusivement  entam^e  par  les 
lib^ralit^s  mortis  causd  ou  si  elle  avait  ^te  atteinte  aussi 
par  les  donations  entre-vifs. 

il.  —  Dans  la  premiere  hypothfese,  Justinien  (I.  35  §  1.  2.) 
trapcha,  dans  le  sens  de  la  negative,  la  question  discut^e 
jusqu'alors  de  savoir  si  les  donations  entre-vifs  devaient 
fitre  impulses  sur  la  quarte,  lorsque  telle  avait  6te  Tinten- 
tion  du  donateur. 

Les  donations  entre-vifs  ctaient  pourtant  imputables 
dans  certains  cas  et,  par  exemple,  lorsquMI  y  avait  eu 
transaction  ^  ce  sujet  entre  le  l^gitimaire  et  Tinstilue. 
De  plus,  Z^non,  en  479,  avait  soumis  h  Timputation  les 
donations    antenuptiales    et    les    dots   fournies    par    le^ 
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ascendants  que  L^on  I*'  avait  nagu6re  d^clar^s  rapporta- 
bles.  Or  Justinien,  loin  d'innover  k  cet  ^gard,  ordonna 
(i.  30  §  2)  qu'^  I'avenir,  on  devrait  imputer  ^galement  les 
somrnes  avanc^es  par  le  d^funt  pour  procurer  aux 
l^gilimaires  une  charge  nnilitaire  qui,  par  sa  nature,  ful 
v^nale.  Une  seule  exception  ^tait  faite  touchant  les  charges 
de  silentiarii, 

D'ailleurs,  Justinien  favorisa  les  l^gitimaires  sous  plu- 
sieurs  rapports. 

C'est  ainsi  que,  d'apr^s  la  loi  36,  Ton  ne  doit  imputer 
sur  la  legitime  que  ce  qui  ^mane  de  la  sucession  du  de 
cujtis;  si  le  legitim;ure  a  rcQu  quelque  chose  d'ailleurs, 
quoique  en  vertu  des  dispositions  du  testateur,  c'est  pour 
lui  une  bonne  fortune  dont  il  doit  b^nc^ficier  par  priciput : 
a  repletionem  autem  fieri  ex  ipsd  substantid  patris,  non  si  quid 
ex  aliis  cauiis  filius  lucratus  est,  vel  ex  jure  accrescendi  utputa 
ususfructus,  y> 

.  Nous  d^ciderons,  en  consequence,  contrairemenl  k  la 
th^orie  ancienne,  que  tout  ce  que  I'enfant  acquiert  en 
vertu  d'une  substitution  fideicommissaire  ne  saurait  ^Ire 
imputable,  attondu  qu'il  y  a  eu,  entre  le  testateur  et  lui,  un 
tiers  sur  la  tfite  duquel  les  biens  ont  repos^  (I.  5,  De  Legal.). 
II  semblerait  juste,  il  est  vrai,  de  ne  point  reconnaitre  k 
Tenfant  le  double  droit  de  prendre  sa  legitime  el  de 
conserver  le  b^n^fice  de  la  substitution.  Mais  la  loi  36  C. 
repousse  formellement  I'obligation,  pour  Tenfant,  d'opter 
entre  sa  legitime  et  le  testament  par  lequel  son  p^re 
Tappelle  k  une  substitution,  apr^s  un  certain  temps,  et  lui 
accorde,  au  contraire,  les  avantages  du  cumul. 

Cetle  solution  d^coulait  d'ailleurs  de  la  loi  S%  C.  A.  t. 
d'apr^s  laquelle  Justinien,  voulant  porter  la  legitime  k  son 
plus  haut  degr^  de  faveur,  declare,  d'une  part,  que  toutcs 
charges,  toutes  conditions,  tout  d^lai  susceptibles  de  dimi- 
nuer  la  legitime  ddivent  ^tre,  de  plein  droit,  consid^r^s 
comme  non  Merits;  et,  d'aulre  part,  qu'^  Tavenir,  la  legitime 
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sera  laiss^e  en  pleine  propri^t^  sans  que  le  testateur  puisse 
y  substituer  soil  la  nue-propri^t^,  soit  Tusufruit  m^me  de 
lous  ses  biens  (1). 

B.  —  Dans  le  cas  ou  Ics  l^gitimaires  intentaient  la 
querela  inofficiosce  donationiSy  ils  devaient  iinputer  sur  leur 
pcrtio  dehita,  les  lib^ralit^s  entre-vifs  qu'ils  avaient  regues 
eux-m£mcs.  Aucune  innovation  no  fut  apport^e  ^  cette 
solution  par  le  Bas-Empiro.  Seulement,  Juslinien,  d^sireux, 
sans  doute,  de  trancher  k  ce  sujet  une  controverse  qu'a- 
vaient  soulev^e  les  jurisconsultes  d^cida  par  sa  novelle  92, 
que  Tenfant  donataire  renonfant  pourrait  retenip,  k  la 
fois,  sur  les  lib^ralites  exag^r^es  (immensam  donationem)  k 
lui  failes,  et  sa  legitime  et  la  quotit^  dont  le  d^funt  aurait 
pu  valablement  disposer  a  Tegard  d'un  Stranger  :  «  Licet 
ei  qui  largitatem  meruiiy  abstinere  ab  hereditate,  dummodo 
suppleiU  ex  donatione,  si  opus  sit,  ceterorum  portionem,  »  Telle 
est  la  disposition  que  nous  verrons  consacrer,  par 
r^rticle  307  de  la  coutume  de  Paris.  Tel  est  le  point  de 
depart  de  Tancienne  et  grave  controverse  sur  I'imputation 
et  le  cumul. 


SECTION   IV 


Innovations  quant  a  la  querela  et  k  Taction  suppl^toire. 

Rien  ne  nous  autorise  k  penser  que,  sous  Justinien,  la 
querela  ait  ehang6  de  nature.  Elle  conserva  done  son  carac- 
t6re  rriixte  tenant  a  la  fois  de  la  petition  d'h6r6dit6  et  de 
Vactio  injuriarum,  Mais  est-il  du  moins  exact  d'enseigner  que 
la  sphere  d'application  de  ce  mode  de  recours  fut  tellement 


(I)  Dans  la  loi  33,  pr.  C  A.  t.,  Justinien  se  montra  encore  plus 
favorable  aux  16gitimaires  en  decidant  que  si  Tinstitu^  tardait  k  remplir 
4e  ses  droits  Th^ritier  du  sang,  ou  ne  s'y  r^signait  que  sous  le  coup 
d'une  condamnation  judiciaire,  il  serait  tenu  de  payer  en  sus  au  deman- 
deur  le  tiers  de  ce  qui  lui  aurait  6t^  d^j^  laiss^. 
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restreinte  dans  le  dernier  dtat  du  droit,  quMl  n'^tait  utile 
qu'aux  fpferes  et  soeurs  germains  du  de  cujus?  On  Fa  pre- 
tendu.  D'apr^s  Van-Wetter,  la  p^lition  d'h^r^dit^  veritable 
appartient  aux  descendants  et  ascendants  du  testateur  qui 
n'ont  rien  re^u  sur  leur  legitime;  les  fr^res  et  sceurs  n'y 
participent  point.  Elle  tend  ^^  obtenir  toute  la  portion  ab 
inte$tat  et  non  simplement  la  legitime.  Le  motif  en  est  que 
Ton  considdrc  le  testament  comme  nul  et  que  la  succession 
ab  intestat  s'ouvre  sans  prejudice  des  dispositions  acces* 
soires  n'affectant  pas  Th^redit^  elle-m£me. 

Nous  rcpoussons  sans  h^siter  cette  doctrine  dont  nous 
contesteroiis  bi^mtdt  le  fondement.  Nous  sommes  loin  de 
penser,  en  eflet,  que  sous  Justinicn,  pas  plus  que  dans 
I'ancien  droit,  Ton  doive,  k  Tegard  des  heritiers  directs, 
consid^rer  c  le  testament  comme  nul  et  que  la  succession 
ab  intestat  s'ouvre  )>  soit  de  plein  droit,  soit  sur  la  simple 
reclamation  des  I^gitimaires.  En  consequence  nous  conser- 
vons  a  la  querela  son  ancien  caract^re  de  g^neralite 

II  est  vrai  que,  depuis  Constantin,  rh^rilier  naturel  qui 
avait  refu  par  legs,  fid^icommis,  etc  ,  des  biens  insuffisants 
etait  priv6  du  droit  d'option  autrefois  reconnu  au  legiti- 
maire  entre  la  querela  et  la  condictio  ex  lege  et  se  trouvait 
r^duit  k  celle-ci,  lorsque  le  testateur  avait  pris  soin 
d'ordonner  que  la  legitime  fut  conipletee  boni  viri  arbitratu. 

Nous  devons  mSme  avouer  que  Justinien  alia  plus  loin  et 
que,  tenant  pour  sous-entendu  Tordre  de  completer  la 
quarte^  il  n'accorda  la  querela  qu'k  ceux  qui  n'avaient  rien 
rcQU  du  de  cujus. 

Mais  il  n'en  restait  pas  moins  certain,  que,  dans  ces 
limites,  en  Fabsence  de  textes  contraires,  la  querela 
conservait  la  port^e  qu'elle  avait,  sous  le  droit  classique, 
c'est-a-dire  ^tait  Yultimum  subsidium,  non-seulement  des 
fr^res  et  soeurs,  mais  encore  des  enfants  et  des  ascendants. 
Or  si  Ton  se  rappelle  qu'^  la  diffi^rence  de  la  petition 
d'h^r^dite  pure  et  simple  qui  etait  transmissible,  perp^- 
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tuelle la  querela  se  prescrivait  par  cinq  ans,  et  ne 

pouvait,  dans  le  dernier  ^tat  du  droit,  passer  aux  h^ritiers 
autres  que  les  descendants^  qu'apres  avoir  et6  pr^par^e,  on 
n'aura  pas  de  peine  h  voir  que  cette  solution  offrait  uri 
int^rfit  considerable. 

A  plus  forte  raison  estimons-nous  inadmissible  Topinion 
de  M.  Accarias,  qui  conduirait  k  n'accorder  aux  legitimaires, 
quels  qu'ils  soient,  d'autre  action  que  la  petition  d'h^r^dit^. 
En  effet,  apr^s  ayoir  fait  observer  que,  sous  Justinien,  la 
legitime  doit  §tre  laiss^e  k  tilre  dMnstitution,  le  savant 
professeur  ajoute  : 

<r  De  cette  innovation  il  r^sulte  que  Taction  en  compl(5- 
»  ment  de  la  legitime  se  transforme  n^cessairement.  Si 
»  I'enfant  n'a  pas  ^t^  institue  pour  toute  la  quotite 
1  k  laquelle  il  a  droit,  ce  n'est  plus  par  voie  d'action 
»  personnelle  qu'il  reclamera  la  difference;  ce  sera  par  une 
»  veritable  petition  d'her^dite.  » 

Cette  doctrine,  qui  aurait  pour  consequence,  a  fortiori, 
d'accorder  au  legitinriaire  injustement  exh^rede  la  petitig 
hereditatis  invariablement  et  dans  tons  les  cas,  au  lieu  et 
place  de  la  qiterela,  nous  semble  arbitraire.  Tel  n'est  point,  en 
effet,  le  r^sultat  logique  de  la  n^cfessite  impos6e  par  la 
novelle  115  au  testateur  d'institner  les  legitimaires.  Car 
evidemment  il  ne  suffit  pas  d'fitre  institue  pour  6tre  hejitier 
el  pour  avoir  consequemment  droit  k  la  petition  d'heredite. 
*  II  faut  que  Tinstitution  soit  universelle  ou  k  titre  universel, 
et  si  Justinien  avail  pose  en  prineipe  que  telle  devrait  dtre 
k  Tavenir  la  nature  de  rinstilution  du  legitimaire,  nous 
n'hesiterions  pas  k  admettre  la  doctrine  de  M.  Accarias. 
Mais  Tilluslre  professeur  le  reconnail*lui-m6me  :  <r  Justinien 
»  se  contente  de  dire  que  le  legitimaire  doit  absolumcnt  6tre 
»  institue,  il  n'exprime  pas  que  Tinstitulion  doive  coniprondre 
»  sa  legitime  entiere....  ».  Peu  importe,  en  un  mot,  que 
rinstilution  soit  k  tilre  universel,  ou  ex  re  certd.  Or,  dans  le 
dernier  eiat  du  droit,  il  ful  decide,  de  Taveu  de  M.  Accarias, 
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que  «  Tinstitue  ex  certd  re  serait  assimil^  a  un  l^gataire.  i> 
Done,  il  ne  pouvait  avoir  la  petition  d'h^r^dit^.  Done,  peu 
importait,  <^  ce  sujet,  la  n^cessit^  de  Tinstitution,  et  les 
l^gitimaires  se  trouvaient  r^duits,  eomme  autrefois,  aux 
actions  precitees  :  la  querela  et  Taelion  en  complement. 
Ce  qui  prouve,  i  Tevidence,  que  Tempereup  n'op^ra  point 
Tinnovalion  qu'on  lui  suppose  et  ne  remplafa  point  les 
anciennes  actions  par  la  petition  d'h6r6dit6,  c'est  qu'aucun 
texte  ne  d^montre  chez  lui  cette  intention.  Tout  au 
contraire,  Justinien  s'efforfa  simplement  d'am6liorer 
rinstitution  de  la  querela  en  d^pouillant  Tancien  droit  de  ce 
qu'il  avait  d'exeessif.  C'est  ainsi  qu'il  supprima  au  profit  des 
ir^res  et  soeurs  la  condition  de  Tagnatron.  C'est  ainsi, 
encore,  quMl  ne  fit  produire  h  la  querela  qu'une  rescision 
partielle  au  lieu  d'une  rescision  totale.  C'est  dans  ce  but 
^galement  quMl  prit  soin  d'^tendre  Faction  en  complement 
et  de  restreindre,  au  contraire,  la  plainte  d'inofficiosit^, 
qui,  dans  la  limite  mSme  ou  elle  ^tait  r^duite,  sous  ce 
prince,  ne  laissait  pas  de  d^passer  le  but.  C'est,  k  ce  suje.t, 
enfin,  qu'il  crut  devoir  limiter  les  causes  d'exh^r^dation  ou 
d'omission,  faisant  cesser  ainsi  Tancien  arbitraire. 

II  est  vrai  qu'il  eut  le  tort  de  g^n^raliser  Tapplication 
de  Vimmunitas  querelm  r^serv^e  pendant  longtemps  aux 
militaires  m  juris  et  aux  fils  de  families  pourvus  d'un 
p^cule  castrense,  en  ^tendant  cette  faveur  aux  possesseurs 
de  p^cule  quasi-castrans,  qui  purent,  en  effet,  tester  sous 
son  r^gne.  Mais  on  doit  reconnaitre  que  ce  privilege,  dict^, 
d'ailleurs,  par  des  considerations  d'int^r^t  politique,  fut  du 

moins   refus6    aux    prfetrcs,    diacres,    etc auxquels 

Justinien  conceda  le  droit  d'avoir  un  peculium  quasi-cas- 
trense,  de  sorte  que  le  testament  de  ces  derniers  fut  ou 
non  sujet  k  la  querela,  suivant  les  cireonstances. 
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SECTION    V 

Determination  et  causes  legitimes  d*omission  ou  d'exh^r^dation. 

Juslinien,  dans  la  novelle  115,  cap.  Ill  et  IV,  indiqua 
quatorze  motifs  d'omission  ou  d'exh^r^dation  pour  les  des- 
cendants et  huit  pour  les  ascendants.  De  plus,  dans  les 
novelles  XXI,  cap.  XLVII,  il  en  signala  Irois  au  sujet  des 
fr6res  et  soeurs. 

a,  —  Parlous  d'abord  des  descendants.  Les  quatorze 
causes  d'exh^r^dation  ou  d'omission  mentionn^es  k  leur 
egard  dans  la  novelle  115  ont  ^l^  renfermees  par  nos 
anciens  auteurs  dans  les  huit  vers  suivants  : 

Bis  septem  causis  exheres  filius  esto ; 

Si  patrem  feriat,  vel  maledicat  ei : 

Carcere  detrusum  si  negligit,  ac  furiosum, 

Criminis  accuset,  aut  paret  insidias  : 

Si  dederit  gravia  sibi  damna,  nee  hoste  rederait, 

Testari  prohibet,  aut  dat  arena  jocum  : 

Si  pravos  sequitur,  vel  amat  genitoris  amicam ; 

Non  orthodoxus,  filia  quando  coit. 

Nous  prt^senterons  sur  certains  de  ces  motifs  quelques 
considerations. 

1.  Les  expressions  velmaledicat  ei  s'entendent  6videm- 
ment  de  Tinjure  grave,  atroce,  qui  aontumeliam  continet  et 
contemptum  (I.  1.  D.,  De  Injuns),  com  me  le  disaient  les 
anciens  interpr^tes.  (V.  Claude  de  Ferriftre,  op.  cit ). 

2.  Lorsque  Justinien  nous  dil  que  Tenfant  pent  dtre 
justement  exher^d^  s'il  n'a  pas  lib(§re  son  p^re  de  prison, 
alors  quMI  le  pouvait,  en  se  portant  caution  pour  lui,  il  n'a 
trait  qu'aux  enfants  mdles,  par  application  du  s^natus- 
consulte  Vell^icn,  qui  d^fendait  aux  femmes  Yintercessio. 

3.  Si  les  enfants  d'une  personne  lomb^e  dans  la  d^mence 
avaient  n^glig^  d'en  prendre  soin,  celle-ci,  revenue  i  la 
8ant6,  pouvait  valablement  les  desheriter.  Que  si  un  elran- 
^er  pdr  commiseration  pour  rali^ne  Tavait  retire  chez  lui 
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pour  lui  foupnir  Ics  soins  n^cessaires,  apres  avoir  vaine- 
inent  interpelle,  a  ce  sujet,  ses  enfants  ou  ses  plus  proches 
parents,  Justinien  decida  que  la  succession  du  fou  lui  serait 
attribute  ^  Texclusion  des  heriliers  naturals  et  sans  avoir 
egard  au  testament  dans  lequel  le  de  cujus  aurait*institu^ 
un  h^ritier  difft^rent  manentibus  tamen  aliis  testamenti  capi- 
tulis.% 

4.  Lorsque  le  crime  qui  faisait  fobjet  de  Taccusation 
^tait  un  crime  de  I6se-majest^»  ou  de  trahison  centre  la 
patrie,  adversus  principcm  sive  Rempublicam,  elUne  pouvait 
constituer  une  cause  legitime  d'omission  ou  d'exht^reJa- 
tion. 

r  L'observation  faite  a  Tegard  de  I'alien^est  applicable  aux 
enfants  du  captif  qui  ne  Tont  pas  raclict^,  si  un  stranger  a 
eu  la  bienveillance  de  fournir  la  somme  n^cessaire  a  sa 
inise  en  liberie.  Que  si  le  captif  est  mort  chez  I'ennemi ,  ses 
biens  sent  inventories  et  adjuges  k  T^glise  de  son  pays  na- 
tal, dans  le  but  de  servir  h  la  n^demplion  des  prisonniers  de 
guerre. 

5  Le  testateur,  qui,  apr^s  en  avoil*  ete  une  premiere  fois 
empfiche  parson  fils,  faisait  un  testament,  pouvait  oxhi^r^- 
der  valablement  ce  dernier.  Mais  si  le  p^re,  par  suite  des 
violences  de  son  fils,  mourait  inteslaty  sa  part  6tait  d^volue 
aux  personnes  qui  pouvaient  prouver  suffisamment  que, 
s'il  y  avait  eu  un  testament,  il  aurait  61&  fait  en  leur 
faveur,  suivant  la  maxime  :  factum  cuique  suum,  jion  alteri 
debet,  A  d^faut  de  cette  preuvo,  rh^r^dit^  (§tait  d^volue 
au  iisc. 

6.  Parvenue  i  Tdge  de  vingl-cinq  ans,  la  jeune  fille  que 
ses  parents  avaient  neglige  de  marier  convenablement  eh 
lui  fournissant  une  dot  proportionnelle  h  leurs  ressources, 
ne  pouvait  6tre  legitimement  exhered^e,  dans  le  cas  ou 
elle  se  serait  abandonn^e  k  la  d^bauche  ou  se  serait  mariee 
avee  un  homme  libre  sans  le  consentement  de  son  p^re, 
parce  que ,  dil  Tempereur  (non  sua  culpa  sed  parentum  id 
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comtnississe  cognoscitur.)  Que  si  elle  s'etait  livr^e  a  line  vie 
luxurieiise  avant  vingt-cinq  ans,  ou  s'etait  mari(^e  avant 
cct  Age  avec  un  homme  libre,  sans  Tautorisalion  de  son 
p^re,  elle  pouvait  6tre  exh^r^dee  valablement,  bien  que  ses 
pere  et  mere  eussent  refuse  de  consentir  on  sa  faveur  i  un 
manage  sortable.  Enfin  ,  le  fait  de  la  part  d'une  fille  d'en 
tretenir  des  relations  avec  un  esclave,  etait  toujours  une 
cause  legitime  d'omission  ou  d'exher^dation. 

b.  —  Les  justes.  motifs  indiques  relativement  aux  as- 
cendants, ^taient  au  nombre  de  huit,  en  voici  F^nume- 
ration  : 

Si  capitis  natum  pater  accusaverit.  Ejus 
Aiit  \itiB  insidias  clamve  palamve  struat. 
Si  vetuit  cupidiun  secreta  novissiraa  mentis 
Prodere;  nee  veritus  sittenierare  nuruin.   • 
Si  pater  et  genitrix  sibi  fata  scelfsta  minentur 
Fulcra  nee  ad  nati  clausa  furentis  cant. 
Filius  auxilio  si  non  patris  hostiea  linquit 
l.imina.  Si  genitor  numen  inane  colat. 

«  La  raison  pour  laquelle  il  y  a  moins  de  causes  pour 
Texh^r^dation  des  peres  et  mferes,  quo  pour  celle  des 
enfants,  est,  disait  Ferriere,  selon  les  Docteups,  que  les 
enfants  doivent  plus  a  leurs  p^res  et  m^res;  ainsi  les 
enfants  peuvent  plus  facilement  donner  des  causes  d'ex- 
her^dation  h  leurs  parents,  que  les  parents  a  leurs 
enfants.  j> 

c.  —  Enfin  les  trois  justes  causes  concernant  les  freres  et 
soeurs  ^taienl  :  1^  Tattentat  centre  la  vie;  2*  une  accusa- 
tion criminelle;  S""  la  tentative  de  vol  et  le  dommage  con- 
siderable fait  au  patrimoine. 

L'existence  des  divers  motifs  que  nous  venous  de  signa- 
ler commejustifiant  rexhertidalion  ou  remission  des  l^gi- 
timaires  ne  sufflsait  pas.  II  fallail,  en  oulre,  premi^rement, 
que  le  testateur  en  fit  mention  dans  son  testament;  et  se- 
condement,  que  Tinstitu^  en  fournit  des  preuves  suffisantes 
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En  effet,  h  partir  de  la  novelle  H5,  le  fardeau  dc  la  preuve 
flit  impos(^  k  rh^ritier  testamentaire. 

Mais  que  decider  au  cas  ou  letestateur,  conlrairement 
aux  principes  de  la  novelle,  n'avait  pas  exprime  les  causes 
d'exclusion?  Devail-on  eu  conclure  que  le  testament 
6tail  nul  de  plein  droit?  ou  fallait-il  le  considerer  sim- 
plement  comme  inofficieux?  Une  conlroverse  passlonn^e 
existe  k  ce  sujet-  entre  les  auteurs.  (V.  Van-Welter, 
op.  ciL  t.  II.) 

D'apr^s  une  opinion  assez  accr^dit^e  dans  Tecole  alle« 
mande,  la  novelle  115  a  pour  r^sultat  la  nullite  absolue 
du  testament. 

<r  Ce  syst^me,    dit  Maynz ,  nous  paratt    contraire  aux 

>  principes  g^n^raux  et  d^passer  Tintention  p6formatrice  de 
D  Justinien.  Nous  ne  pouvons  nous  persuader  que,  par  rap- 
y>  port  k  la  question  qui  nous  occupe,  Tempereur  ait  voulu 

>  d^roger  au  syst^me  de  Tinofficiosit^  tel  qu'il  se  trouvail 

>  avant  la  novelle.  C'est  en  vain  que  les  partisans  de  la 
i>  nullity  absolue  et  originaire  invoquent  les  passages  ou  il 
»  est  dit  (nov.  115,  c.  3,  in  /Ine,  c.  4)  que  le  testament 

>  fait  au  m^pris  des  regies  nouvelles  est  sans  valeur  et 

>  qu'ildohne  lieu  k  la  succession  ab  intestat,  car,  dans  ce 
i>  mdme  passage  le  testament  est  qualifi^  de  rescind^ ; 
»  or  ce  qui  est  inexistant  ne  peut  fitre  rescind^.  D'ailleurs 
»  des  expressions  absolument  semblables  ont  ^te  de  lout 
i>  temps  employees  pour  designer  la  rescision  obtenue  au 
»  moyen  de  Tancienne  querela.  De  quel  droit,  enfin,  pr^tend- 
» on  annuler  une  disposition  de  derni^re  volenti  dont 
j>  personne  ne  se  plaint  ?  A  quel  litre  veut-on  faire  profiler 
D  d'une    nullity  exclusivement    introduite  en    fnveur  des 

>  l^gitimaires  irr^prochables,  des  personnes  auxquelles  le 
D  testateur  ne  doit  rien,  ou  mieux  encore  des  personnes 
D  qu'il  a  tr6s  justemenl  exh^r^dees  ?  » 

C'est  sous  rinspiration  de  cette  id^e  que  I'empereur  n'a 
pas  voulu  d^roger  au  syst^me  de  Tinofflciosit^  tel  qu'il 
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^tait  avant  la  novelle,  que  nous  repoussons  ^alement  un 
86Cond  systeme  connu  sous  le  nom  de  sysl^me  de  rescision 
ou  de  nullity  relative.  Sans  doute  cette  nouvelle  doctrine 
est  plus  juridique  que  la  premiere,  par  cela  m^me  qu'elle 
respecte  le  testament,  quand  la  personne  qui  pouvait 
r^clamer  une  legitime  est  morte  avant  le  testateup,  sans 
laisser  apr^s  elle  aucun  col^gitimaire,  ou  bien  a  renonc^  ^ 
faire  valoir  ses  droits.  Sans  doute  cette  opinion  est  plus 
conforme  aux  principes  g^neraux,  puisque,  dans  le  cas 
de  plusieurs  institu^s,  si  Fh^ritier  naturel  n'a  triomphe 
que  centre  Tun  d'eux,  la  rescision  n'opere  que  dans  la  pro* 
portion  des  droits  reconnus  au  demandeur.  Mais  elle  a 
encore  le  tort,  suivant  nous,  de  remplacer  la  querela  par  la 
petition  d'h^r^dit^,  laquelle  k  la  difference  de  la  premiere, 
n'est  soumise  qu'^  la  prescription  de  trente  ans,  n'expose 
point  a  une  peine  celui  qui  Tintente  mal  a  propos,  etc. 
Or  nous  ne  saurions  admettre  une  semblable  innovation, 
en  Pabsence  absolue  de  textes  h  Tappui. 

Tel  etait  d'ailleurs,  autrefois  le  sentiment  des  plus  illus- 
tres  interpr^tes,  tels  que  Cujas  (in  tit  11^  de  inoff-,  test.), 
Vinnius  [com,  ad  instit.  tit,  VUI),  Per^zius  {Com.  ad.  cod. 
liv.  tit,  XXX),  Voet  (ad  Pandect,  lio.  F,  n«  X///,  et  Polhier 
(Pandect,  h,  t.).  Telle  est  de  nos  jours  encore,  la  doctrine 
la  plus  suivie  en  France,  sous  Tinfluence  de  Ducaurroy  (fio?- 
plicat,  des  institut.)yyevnei (oper.  sup,  cit.)  et  M.  Demangeat 
(oper.  cit.),  Aprfes  avoir  rappel6  cet  adage  que  le  silence 
garde  par  la  m^re,  Taieul  maternel  ou  tout  autre  ascendant, 
simplement  cognat,  produit  le  m6me  effet  quci  rexh^r^dation 
expresse  ^man^e  du  p6re  ou  du  grand-pere  paternel :  «  St7e»- 
}i>  tium  matris  tantum  facit  quantum  exheredatio  patris  ^,  Du- 
caurroy  ajoute :  «  L'exher^dalion,  les  formes  qui  la  regissent, 
D  la  nullite  que  procure  le  droit  civil  et  la  possessio  contra 
-h  tabulas  que  donne  le  droit  pr^torien,  sont  exclusivement 
^  relatives  au  testament  paternel.  S'il  en  ^tait  ainsi  de  la 
»  novelle  CXY,  on  pourrait  admettre  qu'elle  fixe,  k  peine  de 
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i>  nullite,  )es  formes  de  Texh^rddatioii ;  mais  la  novelle  ne 
»  parle  pas  seulement  des  ascendants  paternels;  elle  s'oc^ 
»  cupe  aussi  de  la  m^re  qui  omet  ses  enfants  et  des  enfants 
i>  qui  omettent  leurs  ascendants.  II  est  done  certain  qu'on  a 
j>  voulu  rcgler  un  point  cbmmun  au  testament  paternel  et 
j>maternel,  un  point  commun  au  p6re  qui  exh6r6de 
i>  ainsi  qu'a  la  m^re  et  u  toua  les  autres  testateurs  qui 
y>  peuvent  omettre  :  op  ce  point  commun ,  je  ne  puis  Taper- 
]>  cevoir  que  dans  la  plainte  d'inofflciosit^.  y> 

A.  —  Nous  terminerons  par  quelques  observations.  Nous 
avons  fait  remarquer,  il  n'y  a  qu'un  instant,  qu'ctladi/firence 
du  droit  antirieur,  la  justification  de  la  l^gitimitede  Tomis- 
sion  ou  de  Texh^redation  incombait,  depuis  la  novelle  il5, 
h  Tinstitu^.  C'est  dire  que  nous  repoussons  formellement 
la  distinction  que  certains  auteurs  ont  proposee,  en  se  fon- 
dant sur  la  loi  28  C.  A.  t.,  distinction  d'apr^s  laquelle,  d^s 
le  p6gne  de  Constantin,  la  preuve  4tait  k  la  charge  de 
rinstitu^,  du  moins  lorsque  le  qnerelans  etait  un  ascendant. 
Nous  croyons,  en  effet,  conform^ment  a  I'opinion  com- 
mune, que  Constantin  n'a  nullement  innove  concernant  la 
question  qui  nous  occupe.  L'id^e  qui  nous  paratt  se  d^gager 
du  texte  pr^cite,  est  simplement  qu'on  pourrait  croire, 
quand  une  m5re  a  ^t^  omise  dans  le  testament  de  son  fils, 
que  cette  omission  n'est  jamais  justifiable,  et  que  le  fils 
devra  toujours  succomber,  tandis  qu'il .  u'en  est  rien 
(Demangeat,  op.  cit.),  et  que  cette  omission  pent  tr^s  bren 
se  trouver  justifi^e  par  la  conduite  de  la  mere  :  «  Si  mater 
inhonestis  factis  atque  machinationibus,.,  y>  Le  .texte  dit  done 
le  contraire  de  ce  qu'on  veut  lui  faire  dire ,  puisque  Cons 
tanlin,  quand  il  parle  de  la  m6re  exh^r^d^e ,  veut  qu'il  soit 
prouv6  que  le  fils  n'a  eu  aucun  juste  motif  de  plainte 
centre  sa  m^re,  decision  qui  est  en  tout  point  con  forme  au 
droit  commun,  en  matiere  de  preuve.  Quelle  serait  d*ail- 
leurs  la  base  de  cette  distinction?  All^guerait-on  que 
f amour  paternel  ou  maternel  doit  fitre  pr^sum^,  jusqu'a 
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preuve  conlraire,  avoir  dicle  le  testament  des  ascendants  ? 
Nous  repliquerions  que  Tamour  filial,  aussi,  doit  etre  pre- 
sume avoir  inspire  les  derni^res  dispositions  des  enfants., 
de  sorte  que  los  considerations  morales  invoquees  par  nos 
adyersaires  sont,  h  bien  dire,  sans  valeur. 

B.  S'il  est  incontestable  que  Justinien  a  innove  en-f^niral, 
lopsqu'il  a  determine  d'une  mani^re  limitative  les  justes 
causes  d'exh^r^dation  ou  d'omission  k  regard  des  trois 
classes  de  l^gitimaires,  i!  n'en  est  pas  moins  ctabli  que, 
pour  certains  cas  particuliers,  ce  prince  ne  fit  que  confir- 
mer  le  droit  anterieur.  C'est  ainsi  que,  d6s  avant  cet 
empereur,  on  reconnaissait  pour  motifs  legitimes  et  suffi- 
sants  :  1®  le  fait  pour  un  enfant  d'avoir  empfich^  son  p^re 
de  tester  (I.  23.  C.  A.  t.  Dioclei  et  Maxim,;  I.  23.  C;  I.  2. 
C.  Si  quis  aliq.  test,  prohibit,  vi.  34.);  2°  le  fait  pour  le  fils 
d'exercer  la  profession  de  gladiateur  sans  le  consenlement 
de  son  p6re,  k  moins  que  le  p6re  ne  Texer^M  lui-meme 
(Alexand.,  I.  11.  C.  A.  t);  3°  le  fait  pour  la  fille  du  de  cujns 
de  menep  une  vie  dissolue  (I.  19.  C  A.  ^.).  Relativement 
aux  ascendants,  on  pent  citer  encore  un  rescrit  de  Cons- 
tantin  qui  admit  commo  legitimeinent  exheredt^e  par  son 
fils,  unem6rp  qui,  en  s'associant  a  sesennemis,  avait  perdu 
ses  titres  au  respect  et  k  In  reconnaissance  du  testateur  : 
{ita  ut  inimica  potius  quam  mater  crederetur,)  (I.  28.  A.  t.  C). 


.    SECTION    VI 

Creation  de  la  querela  inof/iciosae  dotis, 

Les  diverses  voies*  de  recours  dont  nous  avons  constate 
jusqu'ici  Texisfence,  k  Rome,  dans  Tint^r^t  des  plus  proches 
parents  contre  les  lib^ralit^s  J(5sordonn6es  n'avaient  pour 
objet  que  le>  legs,  les  fid^icommis,  les  donations  morti$ 
causa^  et,  depuis  Alexandre  S6v6re,  les  donations  entre-vifs 
ordinaires.  Quant  aux  constitutions  de  dot  elles  furent  tr^s 
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longtempg  h  Tabri  de  toute  plainte  d'inofficiosit^,  en  con- 
sideration, sans  doute,  de  cette  id^e  qu'on  ne  pouvait  ^qui- 
lablement  d^pouiller  le  mari  de  la  dot  qui  lui  avail  ^te 
donn^e  :  iV/Ai7  proponi  potest  cur  do$  marito  sit  auferenda, 
parce  que  sans  in  dot  ii  n'aurait  probablemcnt  pas  contracts 
le  mariage  :  non  ducturus  erat  uxorem  nisi  dotem  accepisset,) 
Cependant,  comnie  dans  la  pratique,  les  femnies  epuiaaient 
fort  souvent  leur  palrimoine  en  dots  exag^r^es,  Constance 
d^clara  qu'^  Tavenir  les  constitutions  de  dots  seraient  sou- 
mises  k  la  legitime  des  enfanls.  II  est  vrai  que  la  loi  unique 
au  code  h.  t,  semble  pr^voic  uniquenDcnt  Tesp^ce  d'une  dot 
promise  par  le  contrat  d'un  second  mariage ;  mais  ce  qui 
prouve  que  telle  etait  la  r^gle  generale,  c'est  la  lecture  de 
deux  aiilres  lois  ducode  Theodosien.dont  Justinien  a  forme 
celle  dont  il  s'agit.  L'une  decide,  d'une  mani^re  generale, 
que  toutes  les  dots  qui  absorbent  le  patrimoinc  des  p^res 
et  m^res  au  detriment  de  la  legitime  des  enfants,  seront 
soumiscsau  retranchement ;  I'autre  dispose  qu'ilen  serade 
mSme  des  dots  constituees  par  les  femrnes  k  leurs  maris. 
D'ailleurs  il  y  a  parite  de  raison,  et  de  plus  il  est  constant 
que  la  plainte  de  la  dot  inofficieuse  a  ete  r^gl^e  h  Texemple 
de  la  querela  testamenti.  Or,  puisqu'un  tesiament  est  declare 
inofficieux,  quoiqu'il  soit  fait  en  favour  des  enfants  du  tcs- 
tnteur,  il  faut  convenir  aussi  que  la  dot  est  inofficieuse, 
bien  qu'elle  soit  faite  et  constitute  pour  la  fille  par  le 
p6re. 

Du  reste^  la  renonciation  de  la  fille  k  la  succession  de  son 
p^re  (constituant)  ne  la  mettait  pas  a  I'abri  de  la  querela 
inofficioscB  dotis.  II  semble^  il  est  vrai,  que,  suivant  Texpres- 
sion  de  Ricard  (op.  dt.),  «  il  n'est  pas  juste  que  la  fille  qui  a 
renonce  ne  pouvant  gagner  puisse  perdre  >,  mais  il  est  plus 
juridique  et  plus  equitable  de  decider  avec  le  president 
Espiard  (notes  sur  Lobrun),  a:  quMl  n'y  a  rien  de  comparable 
i>  k\a  legitime  :  autrement,  un  p6re,  en  donnant  une  dot 
)  trfes  considerable  ^  sa  fille  pourrait,  en  la  faisant  renoncer 
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]»  a  8a  succession,  donner  alteinte  a  la  l^gilime  dcs  autres 
J)  enfants  y>y  or  il  est  certain  que  si  la  loi  romaine  per- 
meltait  les  avantages  pr6ciputaires,  c'etait  a  la  condition 
de  sauvegai'der  la  legitime  :  a  quod  nimis  inrequale  est  non 
valdc  placet  uobis,  sed  oportere  quidem  proponi  (ilios  quo$  pater 
voluerit,  non  tamen  tantum  minui  aliis  ut  imporiahilis  sit  eis 
imminutio,  i>  (Nov.  92.  c.  1.  Confer,  art.  307.  Cout.  de 
Paris). 
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DEUXIEME    PARTIE 

DROIT  FRANQAIS 

Anclen  Droll  Fran^^ln. 

Nous  somines  p^duils  a  des  conjectures  sur  les  lois  de  la 
Gaule  avant  la  cunqu^te.  Certains  pensent  qu'il  n'existail 
point  chez  les  Gaulois  de  legitime  ou  de  reserve  legale, 
mdme  au  profit  des  enfanls.  En  effel,  onseignent-ils,  le  p6re, 
Cesar  Tattesle  (De  Bello  Gallico,  vi.  19)  avait  droit  de  vie  et 
/  de  niort  sur  ses  enfanls;  a  fortiori  done,  pouvait-il  les 
desheriter.  D'autres  estiment,  a  Tinverse,  que  les  principes 
de  la  copropri^te  familiale  qui  regnaient  on  Germanie 
etaient  consacres  chez  les  Gaulois;  ils  invoquent  en  ce 
sens  une  constitution  de  Theodose  et  d'Arcadius  (C.  Jus- 
tinien,  IV,  xxxviii,  14)  deslinee  aux  habitants  de  rillyrie 
et  de  la  Ilaute-Italie,  qui  paraissent  avoir  respecte  long- 
temps  les  traditions  celtiques,  et  d'apr^s  laquelle  la  validite 
de  Tali^nation  a  titre  onereux  des  biens  avitins  devait 
^tre  independante,  h  Pavenir,  de  Tassentiment  des  mem- 
bres  de  la  famille  du  vendeur. 

Quoi  qu'il  en  soit,  !h  civilisation  romaine  ayant  eu,  apr^s 
la  conqu6te,  la  «  terrible  puissance  d*extirper  les  lois,  les 
moeurs,  la  langue,  la  religion  nationales^  (Guizot,  Hist,  de 
la  civilis.  en  France),  k  tel  point  qu'Ji  T^poque  de  I'invasion 
des  Barbares  les  indigenes  et  les  vainqueurs  se  trouvaiont 
tous  eonfondus   sous   le  nom  generique  de  Romains,   la 
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legitime  dut  apparaitre  de  fort  bonne  heure  sur  notre  sol. 
S'y  niairilint-elle  egalemont  durant  la  p^riode  franque?  Taf- 
firmalive  est  vrniscmblable  :  on  peut  voir  a  ce  sujet,  dans 
rhistoire  du  Droit  romain  du  moyen-^ge  de  M.  de  Savigny, 
les  preuves  nombreuses  de  la  conservation  des  loisromaines 
pendant  Tepoque  barbare  On  sail,  en  effet,  que  les  vain- 
queurs,  loin  d'imposer  aux  vaincus  leurs  propres  coutumes, 
respeciirent  Tusage  des  lois  romaines  qu'ils  flrent  nriftme 
redigeravoc  les  leurs,  non-seiilement  pour^viterla  confusion 
des  diverse?  legislations,  mais encore  par  admiration  pour  la 
loi  des  vaincus,  sous  le  joug  de  laquelle  ils  devaient  inscn- 
siblement  courber  le  front :  une  semblable  legislation  pou- 
vanl  seule  d^sormais  sufTire  a  la  reglementation  de  leurs 
relations,  devenues  beaucuup  plus  varices  et  plus  durables 
(Guizot,  op.  cit,,  1. 1,  p.  380).  II  conviont  d'ajouter  seulenient 
que  Tinvasion  ayant  6l6  plus  desastreuse  dans  le  Nord  que 
dans  le  Midi,  le  Droit  romain  ne  continua  i^  dominer  que 
dans  les  provinces  m^ridionales.  Dans  le  Nord,  au  contraire, 
nonobstant  le  principe  de  la  personnalit^  des  lois  et  la  lole- 
rance  des  vainqueurs,  il  fut  supplante  par  les  traditions 
germaniques.  De  la,  la  fameuse  distinction  des  pays  de 
Droit  ecrit,  situes  en  dega  de  la  Loire  (^Klimrath,  OEuvres 
completes,  t.  II),  et  des  pays  do  Coutumes,  qui  s'entendaient 
de  la  partie  septentrionale  de  la  France.  Dans  les  premiers, 
la  legitime  se  conserva;  seulemenl,  elle  y  fut  regie,«jus- 
qu'au  douzi^me  si^olc,  par  quelques  textesdejurisconsultes 
classiques  et  par  le  Code  Thoodosien  (Minier,  Hist,  du  Droit), 
Dans  les  provinces  duNord,  au  contraire,  la  legitime  dut  dis- 
paraitreg^n^ralementcomme  ^peu  pres inutile,  pendantque 
le  testament  fut  inconnu.  II  y  a  mSme  plus,  etbien  qu'il  soit 
certain  qu'elle  ne  tarda  pas  i\  reprendre  faveur  d^s  que 
Tusage  des  lib^ralites  testamentaires  s'introduisit,  il  n'en  est 
pas  moins  avere  qu'ellc  renaquit  profond^ment  modifit^e 
par  rinfluence  des  Coutumes  des  conquerants,  et  ne  fut 
destin^equ'i  servir  de  complement  aux  reserves  coulumiferes. 
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C'est  CO  qui  ressortira  de  nos  explications  sur  Torigine  de 
cetle  derni^re  institution. 

En  Germanie,  nous  voyons,  d^s  une  antiquity  assez 
recul^e,  consacres  ces  trois  principes :  la  puissance  pater- 
nelle  est  une  tutelle  (Tacite,  Germania,  19);  les  membres 
d'une  famille  sont  coproprietaires  (Pardessus,  Lot  saliqne, 
p.  721;  Laboulaye,  Propriiti  fonciire  en  Occident,  p.  372); 
le  sang  fait  les  Writiers  (Tacite,  op.  ciL,  xx).  II  est  clair 
que  le  copollaire  foPc6  d'une  sernblable  th^orie  6tait  Tinuti- 
lit^  de  toule  restriction  au  droit  de  propri^t^,  en  faveur  des 
enfants.  Que  ces  principes  aient  ete  niaintenus  d'une 
mani^re  g^n^rale,  apr^s  la  conquMe,  dans  le  rapport  des 
vainqueurs  enlre  eux,  c'est  ce  qui  nous  semble  tr6s  proba- 
ble, soit  en  presence  de  Tsncien  brocard  :  En  pcufs  coutu- 
mier,  institution  d'hSritier  et  puissance  paternelle  n'ont  lieu, 
soit  encore  en  face  du  silence  de  la  loi  Salique  et  de 
la  loi  Ripuaire  sur  le  pouvoir  de  tester,  soit,  enfin,  en  pre- 
sence de  cette  observation  de  Lehuerou,  que  :  «  Longtemps 
»  apr^s  que  la  terre  fut  devenue  une  propriete  transmissible 
»  par  vente,  donation...,  ellercsta  comrne  suspendue  entre 
]»  deux  tendances  contraires  qui  se  la  disputaient.  Elle  tou- 
»  chait  d'un  cdt^,  h  T^poque  ou  elle  appartenait  h  tout  le 
D  monde;  d'un  autre,  h  colle  ou  elle  n'appartiendrait  plus 
»  qu'aun  seul,  elle  avaitcess^  d'etre  commune,  sans  devenir 
i>  pour  cela  individuelle.  Dans  cette  6re  de  transition,  il  n'y 
j>  avait  point  de  biens  personnels,  il  n'y  avait  que  des  bieus 
9  de  famille.  Tons  les  membres  de  la  famille  ^talent 
»  coproprietaires,  d  et  c'est  pourquoi,  sans  aucun  doute, 
d'une  part,  la  loi  des  Saxons  (tit.  XVII)  obligeait  celui  qui 
voulait  aligner  un  de  ses  immeubles,  k  Toffrir  tout  d'abord 
k  ses  plus  proches  parents...,  c'est  pourquoi,  enfin,  d' autre 
part,  la  loi  Burgonde  (t.  LI)  ne  permeltait  au  p^re  de  dispo- 
ser librement  que  des  fruits  de  son  travail  et  grevait,  au 
contraire,  d'une  indisponibilite  absolue,  tous  autres  biens. 
II  est  vrai  que  sous  TinfluenceduCode  Th^odosien  et  surtoot 
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de  r%Iifte  qui  en  fit  trop  souvent  un  abus  (de  Lauri^re,  1. 1, 
p  44i ;  Montesquieu,  Esprit  des  lois,  1,  28,  c.  41),  le  testa- 
ment sMntroduisit  peu  h  peu,  dans  la  pratique,  chez  les 
vainqueurs  des  contrees  septentrionales.  C'est  Topinion  ge- 
nerate, en  effet,  que,  d^s  le  r^gne  de  Charlemagne  (Guizot, 
oper,  cit.f  xxii*  legon),  cettc  forme  de  disposer  ^tait  tr^s 
repandue.  Mais  les  anciennes  traditions  furent  du  moins, 
quant  au  fond,  consorvees  et  les  droits  de  la  famille  ^quita- 
blement  sauvegardes,  car  Beaumanoir  TafBrme  (Cout,  de 
Beauvoisis,  n*  3,  ch.  12)  :  les  donations  testamentaires 
A^  pouvaient  g^n^ralement  exc^der  les  acquets,  les  meubles 
el  le  cinqui^iTie  des  propres.  Les  autres  quatre  cin- 
qui^mes  ^taient  indisponiblos :  c'^taient  les  reserves  coutu- 
mieres. 

Bieo  mieux,  c<3  grand  jurisconsulte  ajoutait  que,  dans  le 
cas  d'insuffisance  desdites  reserves,  il  etait  d'usage  de 
subvenir  aux  bcsoins  des  enfants  en  frappant  d'indispo- 
nibilite  une  partie  des  autros  bicns.  <(  Cascuns  gentixhon  on 
^hos  de  poeste,  qui  n'est  pas  sers,  pot  laissier  en  son  testament 
»  ses  muehles,  ses  conquetz  et  le  quint  de  son  hirStage  la  u  il  li 
»  plest,...  Neporquant,  se  li  remanans  de  son  hirStage  nest  pas 
9  si  grantz  qu'il  sauffisse  d  la  sostenance  des  enfants,  et  li 
»  mueble  et  li  catel  sont  grant,  et  li  n*en  laisse  nul  d  ses  enfanz, 
»  an^is  doit  itre  retret  don  testament,  tant  que  li  lioir  pouisse 
»  reznablement  civre  et  avoir  lor  soslenunce  selon  lor  estat,  j> 
C'etait,  comme  on  le  voit,  la  It^gitime  romaine  introduite  i\ 
litre  subsidiaire  dans  nos  Coutumes.  Sans  doute,  comme 
nous  le  faisions  observer  il  n'y  a  qu'un  instant,  cette  insti- 
tution, en  s'acclimatant  dans  le  nord  de  la  France,  subit 
Tiniluence  de  la  legislation  coutumi^re.  Et  d^abord,  ayant 
pour  but  primordial  de  completer  la  reserve,  clle  ne  portait 
pas,  comme  a  Rome,  sur  I'ensemble  des  biens,  mais  uni- 
quement  sur  les  c  muebles,  conquetz  et  quints  de  son  hiritage.  r> 
De  plus,  k  TefTet  de  respecter  le  plus  possible  la  libre  dispo- 
•itiou  des  biens  entre-vifs  que  nos  anciens  auteurs  recaa- 
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naissaient  avoir  pour  base  le  droit  naturel,  les  Coutumes 
crurent  devoir  reslri*indre  aux  enfants  le  b^n^fice  de  la 
legitime.  Enfin,  sa  quolite,  loin  d'etre  flxee  suivant  le  nom- 
bre  des  enfants,  variait,  dans  Torigine,  suivant  les  besoins 
de  ces  derniers,  et  fut  fix^e  plus  tard  k  un  taux  inva- 
riable. 

Toutefois,  quelque  s^rieuses  que  fussent  les  differences 
qui  existaient  ontre  la  legitime  des  pays  de  Coutumes  et  la 
legitime  des  pays  de  droit  ^crit,  nous  jugeons  inadmissible 
de  soutenir,  avec  certains  de  nos  anciens  auteurs,  que  la 
legitime  dont  nous  parle  Beaumanoir  ^tait  d'origine  coutu- 
mi^re.  Gar  Dumoulin,  qui  ecrivait  avant  la  reformation  des 
Coutumce,  signalait  corame  source  de  la  legitime  les  prin- 
cipes  du  Droit  romain.  De  m6me  la  Coutume  de  Bourgogne 
(art.  7,  ch.  VII)  voulait  qu'ou  laiss^t  aux  enfants  «  la  legi- 
))  lime  qui  par  droit  icrii  leur  apparlient.  »  Enfin,  long- 
temps  auparavant,  Pierre  de  Fjontaines,  en  convenant  de  la 
n^cessit^  pour  un  p^rc*  de  pafvenir  ^  la  sostenance  de  5on 
enfant,  invoquait,  k  ce  sujet,  les  lois  romaines  (Conseil^ 
ch.  xxxiii,  §§  5  et  25).  Nous  persistons  done  k  ne  voir  dans 
cette  institution  qu'un  emprunt  fait  par  les  pays  des  Cou- 
tumes aux  pays  du  droit  ecrit.  Et  comme  ces  derniers,  k 
leur*  tour,  se  virent  tenus,  sous  Tinfluence  de  la  fiodalit^, 
d'.emprunter  aux  provinces  du  Nord  les  reserves  coutu- 
mi^res,  nous  sommes  heureux  de  constater  qu'en  raison 
m^me  des  avantages  que  prt^sentaient  particuli^rement  la 
legitime  et  la  reserve,  I'^l^ment  romain  et  I'dl^ment  ger- 
manique,  loin  de  se  livrer  un  regrettable  antagonisme,  ne 
tard^rent  pas  k  se  prfiter  un  mutuel  oppui.  Aussi,  dans  nos 
d^veloppements  sur  les  deux  institutions  dont  nous  venons 
d'esquisser  I'historique,  n'cHablirons-nous  pas  une  ligne  de 
demarcation  entre  la  jurisprudence  du  Nord  et  celle  du 
Midi.  Tout  au  contraire,  nous  uous  efforcerons  de  les  rap- 
prochec  sans  cesse,  pour  mieux  les  comparer  au  besoin. 
Enfin,  apr^s  avoi**  examine  successivam6nt  les  reserves  et 
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lei  l^gitimesi  ordinaire^,  nous  pr^senterons  quelques 
reflexions  sur  la  legitime  feodale,  la  legitime  de  Gra£e, 
le  douaire  et  raugmentatten  de  dot. 


CHAPITRE    PREMIER 

WL^menfm  coiiCiiBil^res. 


Des  hiens  qu*elle  avail  pour  objet,  sa  quotite, 

L'esprit  g^n^ral  du  droit  coutumier  tendant  ^  1^ 
conservation  des  biens  dans  les  families  avail  donn^ 
naissance  k  la  c^l^bre  distinction  des  Propres  et  des 
Acquets.  Les*  premiers  s'entendaient  :  1*  de  tons  les  biens 
que  le  de  cujus  avait  rcQus  par  succession  legitime;  2"^  des 
biens  qu'il  tenait  par  lib^ralite  entre-vifs  ou  testamenlaires 
de  Tun  de  ses  parents  en  ligne  directe.  Tous  autres 
biens  etaient  acquets.  II  est  ^  remarquer  d'ailleurs 
quMI  n'y  avait  que  les  immeubles  qui  fussent  susceptibles 
de  jouir  de  la  quality  de  propres,  «  tant,  nous  dit  Pothier, 
»  TraiU  des  successions,  parce  que  les  meubles  dont  le 
»  commerce  est  trop  frequent  ne  sont  pas  de  nature  a  6tre 
»  conserves.... que  parce  que  c'tHail  dans  les  heritages  que 
}»  consistaient  les  fortunes  du  temps  de  nos  anc^tres.... :» 
Or  les  propres  etaient  les  seuls  biens  qu'atteignaient  g^n^- 
ralement  les  reserves  coutumi^res. 

Par  exception,  d(5sireuses  d'obvier  ^  des  abus,  ccrtaines 
coutumes  dites  de  subrogation^  (Bretagne,  199,  203; 
Poitou,  207)  y  soumetlaient  ^galement  les  acquets  et  les 
meubles  dans  les  cas  ou  le  lestateur  ne  laissait  pas  de 
propres.  Plus  protectrices  encore,  d'autres  coutumes  decla- 
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raient  invariablemenl  sujets  a  la  reserve  les  immeubles 
poss^d^s  par  le  de  cujus  k  litre  d'acquSts.  (Normandie, 
431.  441).  Enfin,  les  coulumes  d'Auvergne  (XII,  41,  43), 
de  Bourbonnais  (921),  etc  ,  y  soumettaient,  dans  tous  les 
cas,  les  biens  mobiliers  eux-m^mes.  Op  il  est  k  remarquer 
qu'ici  la  reserve  se  rapprochait  ^iroilement  de  la  legitime 
sans  pourtant  se  confondre  avec  elle,  puisqu'elle  ^tait 
commune  a  tous  les  successibles. 

Sous  le  rapport  de  la  quot[l^,  les  reserves  etaient,  suivanl 
Texpression  de  Lebrun,  <r  bien  bigarr^es  dans  notre  droit 
»  coutumier.  »  A  Paris  (292^  elles  Etaient  des  quatre  quints. 

Gardons-nous,  d'ailleurs,  de  croire  que,  en  sens  inverse 
de  la  doctrine  consacri^e  par  les  coutumes  de  subrogation, 
■'absence  de  meubles  et  acquets  dans  la  succession 
augmentait  le  disponible  des  propres.  Ce  serait  une  erreur 
(Paris,  293,  294).  Seulement  elle  modifiait  en  faveur  du 
testateur  les  conditions  d'&ge  requises  pour  la  validity  du 
testament  en  mati^re  d'h^ritage.  La  capaciti^  de  leguer  les 
propres  ordinairement  retard^e  jusqu'^  vingt-cinq  ans  ^tait, 
dans  ce  cas^  avanc^c  a  vingt  ans,  kge  auquel  on  pouvait 
disposer  librement  par  testament  de  ses  meubles  et 
acquets.  —  (Paris,  art.  293-294.) 

Personnes  appelees  a  en  beneficier. 

Nos  coutumes  accordaient  une  reserve  a  tous  les 
membres  de  la  famille  dans  laquelle  devaient  rester  les 
propres,  pourvu  quMIs  eussent  vocation  k  Th^r^dit^.  11 
convient  seulement  de  remarquer  que,  vis-k-vis  des 
indignes,  des  incapables,  des  exhdred^s,  et  de  renon- 
(;^ants,  on  tenait  pour  itiaxime  qu*il  leur  etait  impos* 
sible  noD-seulement  de  pretendre  a  la  reserve  par  voie 
d'action,  mais  encore  de  la  retenir  par  voie  d'exception, 
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ce    qui    constiluait   un6  nouvelle,    inais    ir^s    frappanle 
difference  entre  celte  inslitution  et  la  legilime  de  droit. 

La  quality  d'herilier  etant  ainsi  necessaire,  voici  quels 
i^laient  les  principes  de  la  succession  d.es  propres.  On 
dislinguait  trois  classes  de  coutumes  :  Les  deux  premieres 
remontaient  loujours  jusqu'a  Torigine  des  propres,  pour  en 
r^gler  la  d(5volution,  c'est-^-direjusqu'a  celui  des  membres 
de  la  faniille  qui,  le  premier,  les  avail  acquis  et  possddes. 
Mais  elles  diff^raient  en  ce  que  les  unes,  dites  souchSres, 
affectaient  exclusivement  ces  propres  5  la  ligne  descendante 
de  racqu6reur  primitif,  tandis  que  les  autres,  dites  de  cdte 
et  ligne  appelaient,  a  d^faut  de  descendants,  le'plus  proche 
collateral,  pourvu  quMi  appartint  a  la  niSine  ligne  et  a  la 
ni6me  branche.  Quant  a  la  lroisi6nie  classe  de  coutumes, 
dites  de  simple  cdt6,  elles  appliquaient  simplement  la  regie 
paterna  paternis....  Or  telle  elait  ^galcment  (Louet,  Recueil 
d'arrits)  la  maxime  appliqu^e  aux  coutumes  muettes  sur  la 
question,  car  «  cette  r^gle,  nous  dit  Pothier,  ^tant  la  plus 
D  simple  est  par  consequent  preferable  dans  les  coutumes 
)>  qui  ne  s'en  sont  pas  expliqu^es.^  Au  surplus,  quelles  que 
lussent  les  distinctions  locales  anciennement  admises 
relativement  ^  la  succession  des  propres,  il  etait  partout 
reconnu  que  les  descendants  primaient  tous  autres  parents. 
Mais  les  ascendants  furent  longtemps  ecart^s  par  le 
brocard  :  Propres  ne  remontent,  Nul  doutc,  en  effet,  que, 
lorsque  le  service  du  fief  etait  serieusement  exig^  et  que  le 
consentement  des  seigneurs  etait  requis,  au  moins  en  la 
forme,  pour  sa  transmission,  il  eut  ete  illogique  de  faire 

remonter  un  fief  aux  mains  debiles  d'un  vieillard Aussi 

ne  succedaient-ils  point  k  leurs  enfants,  et  meme,  k  defaut 
des  parents,  le  fisc  leur  etait  prefere  (de  Lauri^re,  sur 
Paris,  312.)  II  en  fut  autrement  dans  le  dernier  etat  du 
droit.  Pothier  nous  apprend,  en  effet,  que  la  r^gle 
ancienne  ne  signifie  autre  chose  sinon  que  Theritage 
propre  d'enfant  ne  remonte  pas  aux  ascendants  d'une  autre 
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famille.  On  avail,  en  d'autres  termes,  fini  par  regarder  la 
maxime  f^odale  comme  une  simple  application  du 
principe  :  paterna  paternis,  materna  malernis.  D^s  lors  panni 
les  membres  de  ia  fanf)ille  d'ou  provenait  le  propre  on 
reconnut  successivemenl  une  reserve  aux  descendants,  aux 
ascendants  et  aux  collateraux,  car  tel  ^tait  Tordre  de  leur 
vocation  ab  intestat. 

LibSralites  atteintes  par  la  rherve, 

A  Torigine,  ce  n'^taient  pas  seulenient  les  actes  k  titre 
gratuit  qui  ^taient  susceptibles  d'etre  critiques  par  la 
famille  de  leur  auleur,  c'^taient  aussi  les  actes  k  titre 
on6reux.De  Lauri^re  nous  apprend,  en  effet,  que  les  propres 
restSrent  longtemps  inalienables  sans  le  consentement  des 
h^riliers  appel^s  par  la  loi,  ou  sans  une  n^cessite  reconnue, 
ou,  enfin,  sous  la  condition  qu'ils  seraient  remplac^s  par 
de  nouvelles  acquisitions,  et  telle  fut  Torigine  du  retrait 
lignager  (Traill  du  droit  d'amortissement,  p.  ib). 

Cette  interdiction  de  vendre  les  propres,  dont  les  suites 
ne  pouvaient  qu'^tre  funcstes  k  Tordre  social,  fut  abolie. 
On  recouvra  m6me  la  liberte  de  les  donner  entre-vifs.  II 
est  vrai  que^  dans  bonnombre  de  Coutumes^  lesanciennes 
traditions  furent  jrespect^es.  C'est  ainsi  que  les  articles  336 
et  338  de  la  Coutume  du  Maine,  76  de  la  Coutume  d'Ar- 
tois,  etc.,  conservferent  les  vieux  usages,  mfime  k  d^faut 
d'enfants.  C'est  ainsi,  encore,  que  certaines  Coutumes, 
comme  Clermont  en  Argonne,  vi,  1,  d^claraient  les  propres 
absolument tlisponibles  pour  la  personne  qui  laissait  des 
enfants.  Enfin,  d'aulres  (Normandie,  431,  441)  se  bor- 
naient  a  limiter,  dans  tons  les  cas,  le  pouvoir  de  disposer 
enlre-vifs. 

Mais,  en  g^n^ral,  il  fut  admis  que  ce  genre  de  liberalit^s 
ne  pourrait  pas  Stre  critique.  Seule,  la  defense  de  disposer 
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par  testament  de  la  totality  ou  du  moins  de  la  xneyewM 
partie  des  propres,  resta  dans  la  plupart  de  nos  Coutumes. 
Et  la  raison  en  etait  simple  :  «  Les  Coulumes,  nous  dit 
»  Argou  (Instil,  au  Droit  francais),  ont  permis  de  disposer  de 
D  tous  les  propres  par  donation  entre-vifs,  parce  qu'il  arrive 
»  raremcnt  qu'un  homme  $e  depouilledesonvivant....  Et  n^an- 
»  moins,  s'il  veut  le  faire,  la  Goutume  le  lui  permet,  ne  vou- 
}>  lanl  pas  Tobliger  i\  plus  d'c^gards  pour  ses  h6ritiers  qu'il 
>>  n'en  a  pour  Iui-m6me.  »  Ce  n'est  done  point  seulement  par 
application  de  cette  distinction,  evideminent  erronee,  que  la 
donation  est  de  droit  naturel  et  le  testament  de  Droit  civil, 
que  les  liboralit^s  entre-vifs  furent  seules  k  Tabri  de  Taction 
en  reduction.  C'etait  bien  pluldt  parce  que,  ^  raison  de 
Pirr^vocabilite  des  donations  et  des  formes  multiples  dont 
ce  contrat  ^tait  h^riss^,  il  n'^tait  gu6re  h  craindre  que  ie 
proprietaire,  ordinairement  attach^  k  ses  biens,  se  d^pouil- 
\&t  pendant  sa  vie.  On  pourrait  ajouter  quMl  dut  paraitre 
difficile  h  nos  anciens  auteurs  d'apposer  une  limite  aux 
donations  qui,  a  la  difference  des  testaments,  re^oivent 
leur  execution  du  vivant  du  proprietaire  et  sans  le  secours 
de  la  loi.  C'est  pourquoi  il  6tait  assurdniont  singulier  que, 
k  Sedan  (Cfr.  108  et  134)  et  dans  la  Marche  (212,  306, 
307),  les  propres  fussent  totalemenl  indisponibles  entre-vifs 
quand  une  portion  en  ^lait  disponible  par  testament. 

§  4 
Action  en  retranchement. 

L'action  en  retranchement  servait  de  sanction  aux  reser- 
ves coutumi^res.  Elle  etait  r^elle  de  sa  nature.  Toutefois, 
cVtait  une  question  de  savoir  si  lorsque  le  testateur  avait 
legue  certains  heritages  propres  qui  exccdaient  le  quint 
des  propres,  le  successible  etait  oblige,  pour  6tre  admis  a 
retenir  les  quatre  cinquifemes  formant  sa  reserve,  d'aban- 
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donner  au  I^gataire  tous  les  biens  disponibles.  —  Pour  la 
negative,  Ronusson  all^guait  le  brocard  :  Voluit  quod  non 
poluit,  noluit  quod  potuit,  11  argumentait  egalement  de  la 
loi  36  C,  De  Inoffic.  testamento.  Pour  raflimative,  Dumoulin, 
sur  Paris,  92  et  93,  faisait  observer  que  le  droit  commun,  en 
r^servant  i  Th^rilier  les  quatre  cinqui^mes  des  propres  du 
defunt,  ne  lui  pouvait  donner  plus  de  droit  dans  ces  pro- 
pres qu'il  n'en  avail  dans  sa  propre  chose,  et  que,  par  suite, 
du  moment  qu'il  ne  pouvait  refuser  la  prestation  du  legs 
de  sa  proche  chose  qu'en  abandonnant  ledisponible  auquel 
il  succ^dait,  il  ne  pouvait,  par  les  mfimes  motifs,  refuser 
la  prestation  du  legs  des  propres  s'il  retenait  le  disponible. 
II  ajoutait,  relativement  k  I'argument  tir^  de  la  loi  36  C, 
De  Inoff,  testamento,  que  cette  disposition  exorbitante  ^tant 
uniquement  fondee  sur  la  grande  faveur  dont  Justinien 
avait  voulu  entourer  la  l(^gitime  ne  devait,  sans  injustice, 
6tre  ^tendue  aux  reserves  coutumi^res  qui  n'avaient  pas 
sp^cialement  pour  base  les  devoirs  de  la  nature. 

Cequi  d'ailleurs  ne  faisait  pas  de  doute,  c'est  que  dans 
le  cas  ou  le  successible  faisait  r^duire  au  quint  disponible 
le  legs  d'un  heritage  formant  I'unique  objet  de  ses  droits 
ab  intestat,  le  legataire  ne  pouvait  demander  aux  heritiers 
des  meubles  et  acquets,  Testimalion  des  quatre  cinqui^mes 
dontil  avait  subi  le  relranchement,  aquiay  disait  Dumoulin, 
sur  Paris,  article  93,  legatum  est  de  certo  corpore.  »  II  6tait  de 
principe,  en  eflfet,  que  les  legs  de  corps  certains  ne  de- 
vaient  6tre  executes  que  par  ceux  qui  y  succ^daient. 

Dans  la  pratique,  le  reservataire  seul  continuateur  de  la 
personne  du  defunt,  pouvant  6tre  poursuivi  in  solidum, 
d^duisait  sur  le  disponible  quMl  devait  abandonnor  aux  16- 
gataires  les  sommes  n^cessaires  pour  acquitter  la  portion 
-  de  dettes  qui  incombait  de  par  la  loi  au  disponible;  et  ce 
n' est  qu*apr6s  cette  deduction  que  Th^ritier  ex^cutait  suc- 
cessivement  les  legs  k  titre  particulier,  c  en  commenjant 
par  leSlegs  de  corps  certainjj>,  les  legs  k  litre  universel  et 
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les  legs  universels  :  ce  qui  signifie,  en  d'autres  lermes,  que 
les  legs  devaient  servir,  au  besoin,  Ji  payer  les  cr^anciers 
conform^ment  au  principe  :  «  Bona  non  dicuntur  nisi  deducto 
»  cere  alieno,  3>  S'il  ea  etait  autreinent  des  biens  donnes,c'est 
qu'a  regard  des  crt^anciers,  les  biens  ainsi  ali^n^s^  titre 
graluit,  ^taient  valablement  sortis  du  patrimoine  du  d6- 
funt  et  n'etaient  plus  leur  gage;  encore  fallail-il,  bien 
entendu  pour  cela,  que  Th^pitier  prit  soin  d'accepter  sous 
b^n^fice  d'inventaire. 

Or,  en  fait,  le  successible  devait  hesiler  fort  souvent  a 
opter  pour  ce  genre  d'acceptation ;  car  c'etait  un  droit 
anciennement  6tabli  dans  les  pays  coutumiers  ,  que  le 
parent,  qui  oflrait  d'accepter  purement  et  simplement  la 
succession  du  d^funt,  etait  pr^f^re  au  parent  d'un  degre 
plus  proche  que  lui,  qui  Tavait  accepl^o  sous  benefice 
d'inventaire. 

Du  resle,  dans  les  hares  coutumes  qui  admettaient  la 

REDUCTION  DES  DONATIONS  EN  MATltRE  DE  RESERVE,  OU  UC  pCF- 

inettait  le  retranchemenl  des  donations  que  si  les  lib^ralites 
testamentaires  etaient  insuffisantes  h  satisfaire  Th^ritier. 
Dans  ce  cas,  on  discuta  pendant  longtemps  si  la  reduction 
des  dons  entre-vifs  devait  etre  proportionnelle  ou  retro- 
grade. 

Le  premier  systemc  etait  incompatible  avec  la  r^gle 
c^l^bre  donner  et  retenir  ne  vaut.  Aussi  la  doctrine 
contraire,  d'ailleurs  consacr^e  par  la  jurisprudence  la  plus 
ancienne  d^parlement)de  Toulouse  et  de  Provence,  ainsi 
que  par  les  coutumes  du  Maine  (Ml)  et  d*Anjou  (335),  fut- 
elle  d^finitivemfint  adopiee  par  Tordonnance  de  1731 
(art.  34). 

II  est  i  rcgretter,  encore  de  nos  jours,  que  celte  belle 
ordonnance  n'ait  pas  tranche,  du  m6me  coup,  la  question 
de  savoir  par  qui  et  comment  serait  supportive  Tinsolvabilit^ 
des  derniers  donataires.  Bourjon  (Successions,  11,  n***  73, 
74)  la  mettait  k  la  charge  de  tous  les  donataires  ante- 
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Heurs,  au  prorata  de  leur  emolument.  Lebrun  {oper.  cit., 
n"*  25)  accordait  un  recours  conlre  le  donataire  qui  prece- 
dait  imm^diatement  Tinsolvable.  Lemaitre  {sur  Paris, 
p.  450),  de  son  cdte,  et  k  Tinverse,  faisait  supporter  Tinsol- 
vabilit6  du  gratifi^  par  le  reservataire.  Enfin  Pothier 
(Traits  des  donations^  n**  236)  pensait  que  la  perte  devait 
incomber  ^  la  fois  aux  It^gitimaires  et  aux  donatairosant(5- 
rieurs,  de  sorle  que,  pour  atteindre  ce  but,  on  devait  faire 
abstraction  dans  le  caleul  de  la  masse  des  biens  donnc^s  k 
rinsolvable.  Nous  nous  prononcerons  nousmeincs  sur 
Particle  923  du  code  civil. 

Pour  la  reduction  des  liberaliles  testamentaires,  on  ne 
suivait  pas  le  systfeme  de  la  reduction  proportionnelle, 
mais  on  distinguait  les  legs  universels,  les  legs  k  litre 
universel  3t  les  legs  a  titre  particulier.  Ces  derniers 
n'elaieut  atteints  qu'apr^s  r^puisement  des  premiers,  qui, 
pensait-on,  ne  doivent  comprendre  que  ce  qui  reste  dispo- 
nible,  apr^s  Taccomplissement  des  charges  her^ditaires.  Ce 
n'est  que  dans  le  cas  ou  il  s'agissait  d'op^rer  le  relranche- 
mcnt  sur  des  legs  de  m^me  nature  que  la  reduction  se 
faisait  (au  sol  la  livre).  Au  surplus  cette  action  se  pres- 
crivail  par  dix  k  vingt  ans  centre  les  d^tenteurs  k  titre 
particulier  et  de  bonne  foi,  et  par  trente  ans  centre  les 
successeurs  universels.  (Ricard,  n<^  1004). 


CHAPITRE  II 

legitime* 

SECTION     PREMIERE 

Sa    nature ;   personnes   appel^es    a   en    profiter. 

Les  reserves  coutumi^res  n'atteignaient,  en  general,  que 
les  liberalites  testamentaires.  En  consequence  le  d^fuiit 
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out-il  dispose  entre-vifs  de  tout  son  patrimoine,  \es 
donalaires  ^taient  ^  Tabri  de  loute  action  De  plus,  suivant 
le  droit  commun,  les  reserves  n'avaient  pour  objet  que  les 
proprt  s.  Si  done  le  de  cujus  n'avait  laiss^  que  des  acquets  et 
des  meubles,  ses  heriliors  les  plus  proches,  ses  enfants 
eux-m^mes  pouvaient  en  6tre  impunc^ment  d^pouill^s. 
Enfin  dans  le  eas  m^me  ou  le  testaleur  avail  laiss^  des 
propres,  le  droit  d'atnesse,  qui  (§tait  h  Paris  des  deux  tiers  et 
dans  ccrtaines  coutumes  des  quatro  cinquiemos,  rendait 
illusoire  ou  absorbait  la  reserve  coutumi^rc.  De  1^  Tintro- 
duclion  dans  la  France  du  Nord  de  la  legitime  de  droit 
^crit.  Seulennent,  nous  I'avons  observe  66]^,  la  legitime  en 
se  gen^ralisant  an  del^  de  la  Loire  subit  Tinfluence  des 
reserves  coutumiercs.  Elle  devint  notamment  un  litre 
h^r^ditaire.  Apud  nos  nemo  legitimam  habet  nisi  qui  heres 
est,  disait  Dumoulin  (sur  Paris,  art.  125.  ancienne 
coutume.).  Une  difficult^  tr^s  grave  decoulait  de  cette 
innovation  dans  Thypoth^se  d'une  succession  insolvable... 
car  le  legitimaire  se  trouvait  forc^ment  expose  aux 
poursuites  des  creancicrs  hereditaires,  auxquels  profitait 
en  r^alit^  le  retranchernent  des  donations.  Frappes  de  cc 
r^sultat, Dumoulin, sur  Paris;  et  Basmaison,  sur  Tancienne 
coutume  d'Auvergne,  d^cidaient  que  Tonfant  pouvait 
s'absfenir  et  n^annioins  r^clnmer  le  retranchernent  de 
la  donation.  De  son  cdt6,  Guy-Coquille,  sur  Nivernais, 
soutenait  que  la  qualit<^  d'heritier  ^tait  n^cessaire  pour 
exercer  Taction  en  reduction,  mais  quMI  suifisait  de  se 
porter  heritier  en  la  legitime  seulement.  De  tels  expedients 
n'^taient  evidemment  point  s^rieux,  car  le  premier  ne 
tenait  aucun  compte  du  caract^re  her^ditaire  de  la  legitime, 
et  le  second  admettait,  en  violation  des  plus  anciens 
principes,  une  acceptation  partielle  de  rh^r^dit^,  sans 
justifier,  pour  cela,  raflfranchissement  proportionnel  des 
dettes. 
Le  sentiment  de  Ricard  tut  plus  heureux,  car  ce  grand 
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jiirisconsulte  proposa  le  benefice  d'inventaire  qui  protege, 
en  eflfet,  les  biens  personnels  de  Theritier  contre  les 
poursuites  des  cr^anciers  h^r^ditaires.  Or,  suivant 
Pobservation  de  Pothier  (Traiii  des  Donations)  :  c  On  pent 

>  dire  des  biens  donnas  renlres  par  Teflfet  de  la  reduction 
»  que  ces  choses  retranch^es  ne  sont  pas  de  la  succession, 
»  puisque  le  donateur  s'en  ^tait  dessaisi  de  son  vivant; 
»  qu'encore  bien  que  le  droit  qu'a  Th^rilier  d'obtenir  ce 
»  relranchement  fut  attach^  k  sa  qualite  d'herilier,  n^an- 
»  moins  ce  nVst  pas  un  droit  qu'il  tiennne  du  d^funl  et 
i>  auquel  il  ait  succ^d^....  puisque  le  d^funt  ne  fa  jamais 

>  eu ;  il  ne  le  tient  done  pas  du  defunt  ni  de  la  succession 

>  mais  de  la  loi.  » 

Nous  venons  de  voir  qu'il  fallait  se  porter  heritier  pour 
Wre  re^u  h  r^clamer  la  legitime.  On  aurait  du  admettre,  en 
consequence  de  ce  principe,  que  Tenfant  donataire  entre- 
vifs  serait  au  cas  de  renonciation  dans  I'impossibilit^  de 
retenir,  outre  le  disponible,  sa  legitime.  Cependant,  par  tfn 
retour  illogique  aux  doctrines  romaines,  nos  anciens 
auteurs  lenaient,  au  contraire,  pour  incontestable  que, 
dans  notre  espece,  la  renonciation  h  la  succession 
n'emportait  pas  renonciation  h  la  legitime.  (PariSy  307). 

Au  surplus,  la  question  de  savoir  quelles  ^taient,  parmi 
les  successibles,  les  personnes  appel^es  k  la  legitime, 
recevait  une  solution  diff^rente  suivant  qu'on  envisageait 
les  pays  de  droit  ^crit  ou  les  pays  de  coutume.  Au  midi 
de  la  Loire,  on  suivait  le  Droit  remain ;  les  parlements  du 
Nord  refusaient,  au  contraire,  de  reconnattre  une  l(^gitime 
aux  ascendants.  On  all^guait,  en  faveur  de  cette  jurispru- 
dence, que  les  ascendants  n'avaient  aucun  droit,  jure  natu- 
rali,k  la  succession  de  leurs  enfants,  et  Ton  ajoutait  que  si 
Ton  accordait  aux  ascendants  une  legitime  sur  les  meubles 
et  les  acquets  on  priverait  les  enfants  de  leur  droit  de 
disposition,  puisque  les  quatre  cinquifemes  des  propres 
etaient  d^jJi   reserves.  Vains  pretextes,   assur^ment!   car 
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r^quit6  commandail  de  reconnailre  h  celte  epoque,  aussi 
bien  qu'au  si6cle  de  Papinien,  que,  <r  turbato  ordine 
»  mortalitatis  non  minus  parentibus  quam  liberis  pii  relinqui 
»  debet.  »  (L.  15.  pr.  De  Inofficiosi  testamento.)  De  plus,  nous 
verrons  bientdt  que,  dans  le  ressort  de  la  coutume  de  Paris, 
qui  constituait  le  droit  cominun  de  la  France,  la  legitime 
ne  portait  que  sur  la  moitie  des  meubles  et  des  acquets; 
de  sorte  que  I'enfant,  si  Ton  eut  accord^  une  legitime  aux 
ascendants,  aurait  pu  n^anmoins  disposer  h  son  gr6  non- 
seulement  de  Tautre  moiti^,  mais  encore  du  cinqui^me  des 
propres  que  n'atteignait  pas  la  reserve. 

Concernant  les  descendants,  la  legislation  ancienne  ^tait 
a  peu  pr^s  uniforme  et  accordait  la  reduction  aux  enfanls 
legitimes  et  aux  enfants  l^gitiin^s  par  mariage  subsequent. 
Toutefois,  k  la  difference  des  pays  de  droit  ecrit,  les  pays 
coutumiers  r^duisaient  k  de  simples  aliments  le  droit  des 
enfants  naturels.  Seules  les  coutumes  de  Valenciennes, 
Saint'Omer,  Therouanes,  etc.  (Lebrun,  liv.  1,  ch.  ii,  op. 
cit.),  se  montraient  plus  favorables  en  consacrant  la 
maxime  :  «  Nul  n'est  bastard  de  par  sa  mere.  » 

A  I'egard  des  freres  et  soeurs,  la  loi  romaine  etait  re^ue 
dans  les  pays  de  droit  ecrit.  Or,  chose  remarquable !  son 
application  se  generalisa  insensiblement  dans  les  coutumes 
qui,  pourlant,  refusaient  une  legitime  aux  ascendants.  Cer- 
taines  (Bourgogne,  Orleans)  en  avaient  meme  des  disposi- 
tions expresses  :  ce  qui  nous  porte  a  croire  avec  Pothier  {$ur 
Part.  277  dela  cout.  SOrlians)  que,  dans  le  cas  d'institulion 
d'une  pcrsonne  non  integrcB  existimationis,  les  ascendants 
eux-mfimcs  devaient  logiquement  etre  re^us,  dans  leur 
ressort,  h  critiquer  les  dernieres  dispositions  du  de  cujus. 

SFXTION   II 

Quotit^   de    la   legitime.    Sa  determination. 

A. — Le  taux  de  la  legitime  variait  dans  Tancien  droit.  Au 
Midi,  par  exemple,  le  Droit  romain  avait  ete  abandonne 
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par  bon  nombre  de  coutumes.  C'est  ainsi  que  la  coutume 
de  Toulouse  permettait  primitivement  au  pere  de  ne  laisser 
a  ses  enfants  que  cinq  sols  tholozains  (Richebourg, 
Consuetude  ToIoscb,  t.  IV.) 

Encore  plus  rigoureuse,  la  Coutume  de  Monlpcllier, 
art.  55,  respeclait  invariablement  les  avantages  consentis 
par  le  p^re  au  prejudice  de  ses  enfants  s'il  leur  avait  laissd 
le  moindre  objet  {et  si  modicum  sit  relictum),  de  mani^re  a 
rendre  impossible  de  sa  part  toute  supposition  d'oubli 
coupable,  et  h  ^riger,  par  suite,  en  une  invincible  ppt^somp- 
tion  legale  le  bien  fond^  du  d^pouilleirient  de  ses  enfants. 
(Sic,  Alais,  15) 

Ajoutons  qu'une  innovation  fut  intpoduite,  concernanl 
la  legitime  de  la  m^re,  par  un  6dit  de  mai  1569.  Afln 
d'6viter  que  les  propres  ne  passassent  d'une  famille  dans 
une  autre,  Charles  IX  r^duisit  le  droit  de  la  m^re  dans  la 
succession  de  ses  enfants  aux  meubles,  aux  acquets  et  ^ 
I'usufruit  de  la  moiti^  des  propres.  Or,  comme  sa  legitime 
^tait  du  tiers,  d*apr6s  la  novelle  18,  elle  ^tait  du  sixi^me  des 
propres  en  usufruit,  et  du  tiers  des  meubles  et  des  acqu6ts. 
L'edit  des  m^res  ne  recevait  pourtant  pas  application  si 
Tenfant  avait  institute  un  etranger  pour  le  tout.  Comme  ce 
dernier  avait  consenti  lui-m6me,  dans  Tespfece,  h  ce  que 
tous  ses  biens  sortissent  de  sa  famille,  on  ne  devait  pas 
refuser  ^  la  m^re  le  droit  de  b^n^ficier  partiellement  de  cette 
transmission,  et  c'est  pourquoi  Ton  appliquait  alors  le 
Droit  remain. 

A  regard  de  nos  coutumes,  nous  distinguerons  trois 
^poques  : 

c  Auparavant  la  ri formation  de  la  Coustume  de  Paris,  nous 
»  dit  Ferrifere  (Jurisprudence  des  novelles),  il  n^y  avait  que  la 
3>  Coustume  de  Bourgogne  qui  regloit  la  legitime  au  tiers  et  on 
y>  suirait  pour  lors,  dans  celle  de  Paris  et  dans  les  autres, 
»  la  disposition  de  cette  novelle.  j> 

Lors  de  la  r(5daction  des  Coutumes,  la  jurisprudence  prit 
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une  face  nouvelle.  II  resultait,  en  effet,  de  la  novelle,  que 
cinq  enfants  avaient  une  legitime  plus  forte  que  qualre.  On 
crut,  d6s  lors,  g^n^ralement  rendre  hommage  k  Tequiti  en 
adoplant  des  quotit^s  plus  ou  moins  fortes  que  celles  du 
Droit  remain,  nriais  toutes  ^galement  fixes  et  ind^pendantes 
du  nombre  des  l^gitimaires.  C'est  ainsi  que  les  Coutumes 
de  Paris  et  d'Orl^ans  fix^rent  la  legitime  h  la  moiti^  de  la 
portion  ab  intestat. 

A  regard  des  Coutumes  muettes,  on  convenait  assez 
g^n^ralement  que  la  novelle  115  devait  pr^valoir  dans  le 
ressort  de  toutes  celles  qui  renvoyaient  au  Droit  romain  la 
decision  des  cas  omis  ou  impr^vus.  Pour  les  Coutumes 
ou  le  Droit  romain  ne  servait  que  de  raison  ^crite,  la  con- 
troverse  resta  longtemps  anim^e  :  tout  ^tait  incertain 
et  ce  n'est  que  dans  la  Iroisidme  epoque  que  la  jurispru- 
dence se  flxa.  Cette  troisieme  epoque  commen^a  par  I'arrfit 
memorable  de  1672,  10  mars  :  il  fut  jug6  que  le  Droit 
romain  n'ayant  point  force  de  loi  dans  le  Nord,  devait  c6der 
le  pas  devant  la  disposition  de  la  Coutume  de  Paris  qui 
formail  le  droit  commun. 

B.  —  Pour  determiner  la  legitime,  plusieurs  operations 
etaient  n^cessaires  (Paris,  298)  :  1^  reunion  des  biens 
donnes  aux  biens  extants;  2""  deduction  des  deltes;  3°  esti- 
mation de  Texc^dant  ,  c'est-^-dire  qu'i 
la  difference  des  principes  admis  en  mati^re  de  reserves, 
les  donations  etaient  aussi  reductibles  que  les  testaments. 
On  ne  distinguait  mSme  pas  si  lesdites  liberalites  avaient 
ete  faites  avant  la  naissance  des  enfants  demandeurs,  par 
ce  motif  qu'une  donation  faite  a  une  personne  sans  enfants 
etant  revoquee  de  plein  droit  par  la  survenance  d' enfants, 
elle  doit  egalement  6tre  regardee  commc  non  avenue, 
lorsqu'ayant  ete  consentie  par  une  personne  ayant  dej^  des 
enfants,  il  lui  en  survient  de  nouveaux.  Mais  on  discutait 
beaucoup,  avant  Tordonnance,  si  la  dot  d'une  fille  etait 
sujette  au  retranchement  du  vivant  du  gendre,  qui,  selon 
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bon  ijombre  de  jurisconsultes,  Tayant  re^ue  ad  onera  main- 
monii  substinenda,  semblait  ne  pouvoir  ^quitablement  en 
6tre  d^pouill^.  Certains  auteurs  pensaient  avec  raison 
qu'ayant  du  savoir  que  la  dot,  par  sa  nature  de  donations 
faites  a  sa  temme,  etait  sujette  a  la  legitime  des  dutres 
enfanls,  le  gendre  6tait  cens6  I'avoir  recue  Iui-m6me  k  celte 
charge.  Et  c'est  ce  que  decida,  en  effet,  Tordonnance 
del731. 

Logiquement,  on  aurait  du  admettre  (Espiard  de  Saulx, 
Notes  8ur  Lehrun;  sic,  Dumoulin,  Stir  Auvergne,  art.  14, 
ch.  12)  la  mdme  solution  vis-^-vis  de  la  dot  de  religion;  car 
il  est  inexact  de  pr^tendre,  avec  Pothier,  que  «  ce  n'est  pas 
»  une  donation  faite  a  la  fille  qui,  par  la  profession  reli- 
>  gieuse,  devient  incapable  d'acqu^rir...  »,  il  est  certain, 
au  contraire,  que  la  fille  ^tait  capable  d'acqu^rir  avant  sod 
entree  dans  le  convent ;  il  est  certain  aussi  que  le  p^re  n'a 
rien  regu  en  retour  et  qu'il  y  a,  par  suite,  vis-i-vis  de 
la  fille,  acte  gratuit  et  reductible. 

Les  biens  soumis  k  Taction  en  retranchement  devaient 
^tre  estini^s,  ainsi  que  ceux  de  la  succession,  le  prix  qu'iL^ 
valaient  lors  du  d^c^s  et  couches,  pour  cette  valeur,  dauc 
la  niasse  des  biens  extants.  Seuls,  les  nneubles  qui  d'opdi- 
naire  se  di^t^riorent  par  Tusage  et  dont  les  depreciations 
doivent,  bien  entendu,  6tre  t^upportees  par  celui  qui  f' 
jouit,  etaient  estim^s  d'apr^s  leur  etat  et  leur  valeui 
au  jour  de  la  donation. 

Chaque  l^gitinnaire  prenait  ainsi  dans  la  masse  ainsi 
form^e  la  moitie  de  la  part  qu'il  aurait  eue  k  d^faut  de  lib^- 
ralites;  il  etait  done  int^ressant  de  connaftre  les  enfants 
qu'il  fallait  compter. 

Au  premier  rang  de  ceux  qui  faisaient  nombre,  devail 
evidemment  (Igurer  celui  qui  venait  k  la  succession  ou  qui 
ne  s'abstenait  que  pour  s*en  tenir  aux  liberalites  qu'il  avail 
refues  du  de  cujus.  On  devait  m^me  compter  les  filles  dot^es 
dans  les  Coutumesd'exclusion,  ou  celles  d'entre  elles,  dans 
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les  Coutumes  ordinaires,  qui  avaient^  par  leur  contrat  de 
ixiariage,  renonce  k  la  succession  du  constituanl;  car, 
n'elaul  incapable  qu*en  consequence  de  la  dot  par  elles 
regue,  il  ^tait  exact  d'affirmer  qu'elles  auraient  pris  part  au 
partage  si  le  d^funt  ne  les  eut  point  dol^es.  Au  contraire, 
fenfant  qui  avail  renonc^  graluitement  n'elait  comply  que 
s'il  avait  renonc^  en  faveur  de  quelques-uns  seulement  des 
'egitimaires.  Car  alors  on  regardait  cette  renonciation 
comme  une  cession  innpliquant  ^acceptation  de  Fheredit^. 
Dans  toute  autre  hypothdse,  il  ne  faisait  point  nombre,  pas 
plus  que  Tindigne  ou  rexh^r^d^  pour  justes  causes,  par 
application  de  la  loi  10  §  4,  D.,  De  Bon,  poss.  contrd  tabulas, 
d'aprgs  laquelle  toute  personne  qui  ne  prend  point  de  part 
ne  saurait  logiquement  faire  de  part. 

Telle  etait  du  moins  la  solution  qui  ^lait  enseign^e  par  la 

grande  majority  des  jurisconsultes  coutumiers.  Dans  le  Midi, 

au  contraire,  de  tr^s  s^rieuses  divergences  existaient  entre 

les  auteurs.  Les  uns  soutenaient,  avec  Guillaume  de  la 

Champagne,  que,  en  consequence  du  caract^re  individuel  de 

?la  legitime,  il  fallait  compter  tous  les  enfants  et  repousser 

f^Taccroissement;  d'autres  decidaient,   avec  Bartole,  qu'il 

.  fallait  compter  tous  les  enfants,  mais  que,  cependant,  Ton 

^  devait  admettre  Taccroissement  si  le  titre  auquel  la  legitime 

s^tait  recueillie  le  comportail.  De  leur  c6t6,  Furgole  et  Cha- 

-  rondas,  enseignaient  quele  renongant  et  Texbdr^d^  devaient 

faire  nombre  non  point  ad  minuendam,  mais  ad  augendam 

legitimam;  enfin  certains  estimaient,  avec  Balde,  Cujas  et 

Voet,  que  ceux-li  seuls  devaient  faire  part  qui  prenaient 

part,  syst^me  6videmment  le  plus  plausible. 

Avons-nous  besoin  d*ajouter  que  le  demandeur  devait 
subir  Timputation  des  lib^ralit^s  par  lui  revues?  A  vrai  dire, 
Cujas  {Consultat.  24)  et  Loyseau,  TraiU  des  offices)  avaienl 
pr^tendu  que  les  donations  ne  devaient  s'imputer  que  si 
elles  avaient  ^te  faites  sous  cette  condition.  Mais,  bien  que 
cette  opiuion  ait  ^t^  consacr^e  par  un  arrSt  du  parl^ment 
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de  Provence,  13  mai  1608,  Duperrier,  qui  le  rapporte, 
ajoule  quo  la  decision  conlraire  avail  prevalu  par  la  suite 
dans  cette  Cour. 

Bien  plus,  on  obligeait  les  pelits-enfants  venant  k  la 
succession  de  leur  aieul  par  reprf^sentation  de  leur  pdre 
predec^de,  a  impuler  sur  leur  prcpre  legitime  les  biens 
donnas  k  leur  auteur,  «  sans  quoi,  disait  Calellan  {arrSts 
))  du  parlement  de  Toulouse)^  ils  se  trouveraient  prendre  une 
»  double  legitime  sur  les  biens  de  cet  aieul,  Tune  par  les 
i»  mains  du  p^re  et  I'autre  par  leurs  mains.  y> 

Au  reste,  on  admettait,  bien  enlendu,  une  exception 
pour  les  liberalites  dispens^cs  de  rapport,  soit  par  le  dona- 
teur  a:  dans  les  coutumes  de  preciput  d,  soit  par  la  loi.  C'est 
ainsi  que  (Paris  et  Orli^ans,  309)  la  doctrine  de  Timputation 
^tait  inapplicable  aux  oc  nourritures,  entretdnements,  ins- 
2>  truclions  et  apprentissage  d*enfants.  »  C*est- ainsi  encore 
que  nos  anciens  auteurs  avaientsoin  de  soustraire  h  Tim- 
putation  les  frais  d'^ducation  qu'iis  distinguaient  soigneu- 
sement  des  frais  d'etablissement.  Seulement,  observait 
avec  raison  Coquille  {sur  Nivernais),  a:  il  faut  que  ces  frais 
»  soient  moderes  selon  les  facult^s  des  p^res.  » 

Mais  une  controverse  devenue  c^l^bre,  par  cela  mfime 
que,  n'ayant  6t6  tranchee  qu'en  partie  par  le  code  civil,  elle 
divise  encore,  de  nos  jours,  les  plus  illuslres  intcrpr^tes, 
consistait  k  savoir  si  le  l^gitimaire  devait  imputer  ce  quMl 
avait  recu,  suit  en  usufruit,  soit  ert  nue-propriet^,  ou  si,  au 
contraire,  il  pouvait,  en  conformite  de  la  loi  romaine, 
cumuler  les  avantages  par  lui  regus  avec  le  b^n^fice  de 
Taction  en  retranchement.  La  difficult^  est  grave,  disait 
Ricard  :  «  ce  qu'en  onl  6crit  nos  docleurs  sert  plutot  a 
Pcmbarrasser  qu'i  faciliter  le  moyen  de  trouver  la  vt^ritable 
decision,  d 

Suivant  Despeisses  {Sncc.  testament.),  Theritier  nature! 
devait  se  trouver  content,  des  qu'il  trouvait  une  recom- 
pense^.soit  de  ce  qu'il  avait  en  moins  de  propriety  dans  ee 
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quMI  avail  en  plus  de  jouissance,  soil  r^ciproquement  de 
ce  quMI  avail  en  moins  de  jouissance  dans  ce  quMI  avail 
en  plus  de  propri^l^.  {Contra,  Ricard  et  Renusson.) 

D'aulre  part,  Dumoulin  pensail  que  le  l^gitimaire  gralifi^ 
par  son  auteur  devait  simplemenl  opter  entre  la  conserva- 
tion des  lib^ralil^s  k  lui  consenties  sans  supplement  de  legi- 
time et  sa  legitime  pure  el  simple,  imputation  faite  des 
dons  par  lui  regus. 

Enfin  Guy  Coquille  admettait  le  cumul  et  son  opinion 
^tailgeneralemenl  suivie,  si  Ton  en  croil  Merlin. 

La  doctrine  de  la  non-imputation  etait  ^galement  accre- 
ditee au  profit  des  enfants  qui  s'etaient  prevalus  de  redit 
des  secondes  noces,  pour  faire  reduire  les  liberalites  exces- 
sives  faites  par  leur  p^re  ou  m^re,  k  un  nouveau  conjoint; 
par  ce  motif,  nous  dit  Pothier,  que  c  eel  enfant  les  tient, 
Don  de  la  liberalite  du  defunt,  mais  du  benefice  de  la  loi.  > 
Nous  avouons,  pour  noire  part,  que  cette  solution  paratl 
inconciliable  avec  Topinion  unanime  des  anciens  auteurs, 
d'apr^s  laquelle  les  enfants  devaient  imputer  sur  leur  legi- 
time les  propres  quMIs  avaienl  fait  rentrer  dans  la  masse 
hereditaire,  pour  completer  leurs  reserves;  en  eflfel,  les 
legitimaires  ne  tenaient  egalemenl  ces  biens  que  de  la 
loi. 

Ce  qui  n'etait  pas  moins  injuste,  c'est  que  dans  les  pays 
de  droit  ecril  on  avail  fini  par  reconnailre  aux  legitimaires 
quels  qu'ils  fussent,  qui  avaienl  ete  institues,  le  droit  de 
cumuler  avec  leur  legitime  la  retention  de  la  quarte  Falcidie 
ou  de  la  tribellianique;  or,  ce  privilege  qui,  d'apr^s  Fur- 
gole^  souleva  beaucoup  de  difiiculies,  ful  definitivemeut 
consacre  par  Tordonnnnce  de  1731.  (56-58). 
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SRCTION    V 


Action   en   retranchement. 


A  la  difference'  de  la  querela  inofficioii  testamenti,  la  sanc- 
tion donnee  k  la  legitime  de  notre  ancien  droit  ne  d^pas- 
sait  point  le  but.  Bile  n  aboutissait ,  en  effet,  qu'^  la  reduc- 
tion des  lib^ralites  excessives.  II  est  vrai  (Lebrun,  op.  cit.) 
que  Ton  se  d^cidait  pour  Tannulation  totale,  dans  le  cas 
ou  le  de  cujus  avail  prefere  k  ses  fr^res  et  soeurs  germains 
des  personnes  Hon  integrce  existimationis ;  de-&ai46-qti^'on 
peut  p*oser  en  principe  que,  dans  notre  ancien  droits  la 
nullite  int^grale  des  dispositions  exag^rees,  avait  lieu 
dans  tons  les  cas  ou  il  etait  reconnu  que  le  d^funt  avait  agi 
consilio  fraudis.  Mais  si,  a  Tinverse,  ce  qui  arrivait  le  plus 
souvent,  le  p^re  ne  pouvait  6tre  acqus^  d'une  intention 
malveillante;  si,  par  exemple,  Tenfant  ne  se  trouvait 
d^pouilie  que  par  suite  de  la  diminution  fortuite  du  patri- 
moinede  son  auteur,  il  n'avait  k  son  service  qu'une  simple 
action  en  reduction. 

Au  reste,  cette  vote  de  recours  qui  atteignait  successive- 
ment  les  legs  universels  ou  k  titre  universel,  les  legs  parti- 
culiers,  les  donations  de  biens  presents  et  k  venir  et  les 
donations  simples,  ^tait  r^elle,  de  sa  nature,  et  permetlait 
k  Tenfant  d'obtenir  sa  portion  en  corps  her^ditaires.  Par 
exception,  lorsqu'il  ne  se  trouvait  que  des  fiefs  dans  la 
succession,  si  la  coutume  du  lieu  en  prohibait  le  morcel- 
lement,  mfime  entre  coh^ritiers,  Tenfant  pouvait  Hve  tenu 
de  se  contenter  de  Testimation  de  sa  legitime  (Basnage, 
cout.  de  Normandie). 

Avons-nous  besoin  d'ajouter  que  Taction  en  retrauche- 
ments  ne  pouvait  6tre  intent^e  qu'apr6s  le  d^c^s  du  de  cujus? 
Un  enfant  ne  saurait,  en  effet,  r^clamer  sa  legitime  du 
vivant  de  son  pere  sans  r^volter  la  nature  et  le  bon  sens  qui 
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De  permettent  Fouverture  d'une  succession  qu'apr^s  la 
mort  du  propri^taire.  Aussi^  Hsons-nous  dans  le  liecueil 
rerum  judicatorum,  d*Anne  Robert,  qu'un  enfant  ayant 
intents  contre  son  p^re  Taction  en  paiement  de  la  legitime, 
sous  pr^texte  que  ses  soeurs  avaient  ^t^  trop  richement 
dot^es,  le  Parlement  de  Paris,  arrfrt  du  23  d^cembre  1583, 
rejela  sa  demande  el  le  condamna,  en  outre,  h  faire  amende 
honorable  k  son  p^re. 

On  n'admeltait  mSme  pas,  avec  Balde,  Fachin^e,  etc.... 
at  la  jurisprudence  normande,  une  exception  k  ce  principe 
pour  le  cas  ou  le  p^re  aurait  el^  convaincu  de  prodigality 
et  de  dissipation.  Ici  encore,  en  effet,  il  n'^tait  point  n^ces- 
saire,  pour  prot^ger  Fenfant,  de  violer  la  maxime  :  nulla 
est  viventis  hereditas  :  il  suffisait  amplement  k  ce  dernier  de 
pouvoir  provoquer  Tinterdiction  de  son  auteur. 


CHAPITRE     III 

Certaines  de  nos  Coutumes  adniettaient  le  privilege  de 
Mainet^  .  le  plus  jeune  des  enfants  (juvenior,  juveigneur, 
junior)  avail  le  choix  d'un  manoir  ou  maison  d'habitation  k 
litre  de  pr^ciput.  Ce  droit  usil^ ,  suivant  certains  auteurs, 
chez  nos  ancStres  les  Gaulois,  se  conserva  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  en  Bretague,  en  Flandre  et  en 
Alsace  sous  les  noms  de  Droit  de  Maisnet^,  de  Quevaise  ou 
d'Acc^s,  et  se  relrouve  encore  dans  certaines  parlies  de 
I'Anglelerre  (V.  Giraud,  Revue  de  Ugislat,,  t.  XVII). 

Mais  k  Finverse,  et  par  une  singularity  assez  curieuse, 
le  droit  commun  consacrail  le  privilege  d'alnesse,  qu'avaienl 
reconnu,  dans  Fanliquil6  la  plus  reculee,  les  Ht^breux,  les 
Hindous  et  certaines  peuplades  de  la  Germanic.  Aux  termer 
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des  articles  13,  15,  16,  18  de  la  Coutume  de  Paris,  il  con* 
sistait ;  1^  en  un  pr^ciput  ayant  pour  objet  le  raanoir  prin* 
cipal  et  un  arpent  du  jardin  attenant,  ou*  h  d^faut  de  maooir^ 
un  arpent  de  terre  au  cfaoix  de  Tayant  droit;  2^  en  une 
portion  avantageuse  dans  le  partage  des  biens  feodaux  qui 
restaient  apr^s  le  pr^l^vement  du  pc^ciput,  portion  flx^e 
aux  deux  tiers,  s'il  n'y  avail  qu'un  enfant,  et  k  la  moiti^ 
sMI  y  en  avait  un  plus  grand  nombre;  3"*  en  la  faveur  de  ne 
contribuer  aux  dettes  que  pour  part  virile.  Or,  Bourjon 
atteste  que  les  avantages  ainsi  accord^s  k  Tain^  ^taient 
de  droit  public,  et  que  le  p^re  ne  pouvait  cons^^juenoment 
y  porter  atteinte  au  profit  de  ses  puin^s.  II  suivait  que 
les  donations  faites  h  ces  derniers,  au  detriment  du  droit 
d'atnesse,  ^taient  nulles  et  non  avenues.  Dumoulin,  il  est 
vrai,  avait  sontenu  sur  faucienne  Coutume  de  Paris  quQ 
ces  lib^ralit^s  devaient  dire  seulement  r^duites  daus  la 
limite  de  la  l^gilime  ordinaire,  k  moins  qu'il  ne  parut  que 
la  donation  avait  ^te  faite  manifeslement  en  fraude  du  privi- 
lege d'atnesse,  mais  Pothier  declare  que  c  celle  opinion  n'a 
»  pas  ^t^  suivie.  i> 

II  est  clair  que,  sous  Tempire  de  semblables  principes,  l^ 
legitime  f^odale  comprenait,  vis-i-vis  des  puin^s,  le  privi- 
lege tout  entier.  Mais  il  en  6tail  autremont  vis-^-vis  des 
Strangers.  «  L'^tdblissement  du  droit  d'atnesse,  nous  dit 
»  encore  Bourjon,  n'emporte  pas  dans  la  personne  d'un 
D  p6re    possesseur    d'un    fief    Tincapacit^    gen^rale    de 

5  disposer ce  droit  se  r^duit  k  empScher  un  p6re  de 

>  disposer  de  son  fief  en  faveur  de  ses  putn^s  et  ne  va  pas 
»  au  del^.  D  Notre  ancienne  jurisprudence  elait  cependant 
fort  divis^e  sur  la  queslion  de  savoir  quelle  devait  Sire,  en 
pareil  cas^  la  limite  du  droit  de  disposition  que  Ton 
reconnaissait  ainsi  au  p^re. 

Les  uns,  par  une  fausse  application  de  la  novelle  18, 
tenaient  qu'un  ain^  ne  devait  point  avoir  une  plus  forte 
legitime  que  ses  fr^res  et  soeurs.  D'autres  enseigqai^nt  i 
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^t  la  moiti6  de  sa  part  ab  intestat  dans  les  biens  non  f6odaux. 
Mais,  repliquait  judicieusement  Lebrun,  pourquoi  Tafn^ 
n'ayant  poiir  sa  legitime  que  la  moiti^  de  ce  qu'il  aurait  eu 
ab  intestat  dans  les  autres  biens  aurait-il  tout  son  droit 
d'afnesse  dans  les  fiefs?  La  coutume  qui  prescrit  la  quotit^ 
de  la  legitime  la  r^gle  aussi  bien  pour  son  droit  d'ainesse 
que  pour  le  surplus,  n'ayant  jamais  ^t^  nuHe  part  que  la 
legitime  filt  la  portion  enti^re.  En  consequence,  le  grand 
jurisconsulte  appliquait  tout  simplement  Fart.  298  de  la 
coutume  de  Paris. 

Telle  etant  la  legitime  f^odale,  il  nous  reste  k  examiner 
trois  hypotheses  dans  lesquelles  il  y  avait  possibility  de 
conflit  entre  la  legitime  de  Faind  et  celle  des  puin^s. 

Et  d'abord  que  devait-on  decider  si  Fon  ne  trouvait  dans 
la  succession  qu'un  manoir  avec  basse-cour  ou  d'autre^ 
biens  insuflisants  pour  remplir  tons  les  enTant^  de  leurs 
droits?  Qui  devait  Femporter  du  droit  d'atnesse  ou  de  la 
legitime  des  puines?  Un  grand  nombre  de  coutumes  du 
Nord  corrigeaient,  h  ce  sujet,  les  abus  de  F institution 
f^odale  en  assurant  aux  puin6s  un  cinquidme  des  biens 
paternels,  sous  le  nom  de  quint  de  vivre  naturel  ou  quint 
naturel  en  usufruit  {quint  viager)  ou  en  propriety  {quint 
Mridital).  V.  Richebourg,  t.  I,  p.  54.  Mais,  dans  le  ressort 
des  coutumes  muettes,  on  n'accordait  jamais  dans  le  tr^s 
ancieii  droit,  k  la  legitime  des  puines,  la  preference  sur  le 
droit  d'atnesse.  On  convenait  seulement  que  Faine  devait 
pourvoir  k  la  sostenance  de  ses  frdres  et  soBurs.  Ce  n'est 
que  depuis  la  redaction  des  coutumes  que  la  r^gle  contraire 
fut  generalement  admise;  de  sorte  que,  malgre  le  silence 
de  Fancienne  coutume  de  Paris,  Dumoulin  put  poser  en 
principe  que  la  legitime  des  pufnes  devait  etre  invariable- 
ment  prefere^  au  droit  d'ainesse :  <  Nuhquam  jus  primo- 
]^  geniturcB  excludit  fUiorum  legitimam;  imo  legitima  prwfertur 
%  juri  primogeniturce.  i>  (c  Quand  le  flef  consisterait  en  un 
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>  hdtel,  ^crivait  ^galement  Loysel,  Tatn^  le  prendrait  en 

>  entier  ^  lui  seul,  la  legitime  des  aulres  sauve.  ]»  Les 
coutumes  d'Orl^ans,  art.  96,  et  de  Heiun,  art.  92,  allaient 
m6me  jusqu'^  d^pouiller  le  manoir  de  sa  qi^Iil^  de  preciput 
et  ordonnaient,  apr^s  cela,  TapplicatioD  des  rdgle^^  du 
partage  noble. 

Quant  k  la  coutume  de  Paris,  elle  portait  (art.  17)  que, 
c  St  is  dites  successions  de  pire  et  de  mire^  ayeul  ou  ayeule, 

3  y  a  un  seul  fief au  dit  fih  aini  seul  appartient....  sauf 

»  toutefois  aux  aiUres  enfants  leur  droit  de  Ugitime  d  prendre 
9  iur  le  dit  fief.  >  Comme  on  le  voit  la  coutume  de  Paris 
ne  d^pouillait  done  point,  h  Texemple  de  la  coutume 
d'Orl^ans,  le  manoir  de  sa  quality  de  preciput;  mais  comme 
cette  disposition  laissait  dans  le  doute  la  question  de 
savoir  quel  devait  6tre,  en  semblable  hypothdse,  le 
quantum  de  la  legitime  des  puin^s,  il  en  ^tait  r^sult^  une  tr^s 
ardente  controverse.  D'un  cdt^,  Ferri^re  sur  la  coutume  de 
Paris  pensait  que  Tainc  pourrait  pr^tendre  k  une  portion 
avantageuse  dans  le  manoir  comme  dans  un  bien  noble 
ordinaire,  mais  rt^servait  Fexc^dant  aux  puines.  Plus 
bienveillants  encore,  Dumoulin  et  Bourjon  estimaient  que 
le  manoir  devait  Stre  partag^  ^galement  comme  un  bien 
roturier.  Enfin  le  judicieux  Ricard,  dont  I'opinion  pr^valut, 
professait  un  syst^me  ^clectique  qu'il  r^sumait  ainsi  : 
c  Si  le  manoir  ^tait  peu  considerable  et  k  peine  sufBsant 

>  pour  la  nou;*riture  des  enfants,  je  le  voudrais,  nousdit-il, 

>  partager  ^galement,  parce  que,  en  ce  cas,  la  division  est 
»  de  simples  aliments  qui  ne  recoivent  pas  de  prerogatives. 
9  Que  si  le  manoir  etait  de  plus  grande  consequence,  voici 
»  la  regie  que  je  tiendrais  :  ne  conservant  pas  sa  qualite  de 
»  preciput,  je  lui  laisserai  celie  de  fief,  parce  que  requite, 
»  travaillant  en  cette  rencontre  centre  le  droit  commun, 
»  elle  ne  doit  operer  que  dans  la  necessite  et  par  degre.  En 

>  consequence  de  quoi  mSme,  je  considererais  encore  Taine 
y>  comme  un  donataire,  aussi  Test-il  de  la  coutume  qui  lui 
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>  donne  ce  rnanoir  en  entier  par  voie  de  pr^ciput  et  de 
D  prerogative ;  et  sur  ce  fondement  je  r^duirai  la  part  des 
»  putn^s  par  fornfie  de  legitime  qui  serait  suivant  ce  compte 

>  dans  la  coutume  de  Paris,  le  quart  au  total  du  manoir 
i>  s'ils  etaient  plusieurs.  » 

Nous  ajoutons  quMI  en  eut  ^te  de  m^me  dans  Tbypoth^se 
ou  le  d^funt  aurait  laiss^,  outre  le  nianoir,  d'autres  biens, 
d'une  valeur  tellement  minime  qu'il  fut  encore  exact,  a 
vrai  dire,  d'affirmer  que  la  succession  ne  comprenait  que 
le  pr^ciput  d'afnesse.  C'est  en  ce  sens,  en  effet,  que  nous 
devons  entendre  la  disposition  finale  de  Tart.  17  de  la 
coutume  de  Paris  :  e  oH^  il  y  aurait  autres  biens  qui  ne  fussent 
» suffisants   pour    fournir    lesdits    droits    aux   enfants,    le 

>  supplement  de  .ladite  legitime  ou  dudit  douaire,  se 
»  prendra  sur  ledit  fief.  » 

Dans  le  cas  ou  le  d^funt  avait  entam^  la  legitime  des 
puin^s  par  des  dispositions  h  titre  gratuit,  sur  qui  devait 
retomber  en  premier  lieu  le  retranchement,  sur  les  dona- 
taires  etrangers  ou  sur  fainc?  Ricard  distinguait  si  la  dona- 
tion avait  ete  faite  k  des  Strangers,  ou  h  des  puines.  Si  elle 
avait  6li  faite  k  des  strangers,  le  droit  d'afnesse  subissait 
le  retranchement  comme  etant  compose  des  biens  de  la 
succession  ab  intestat,  et,  par  suite,  r^ductible  avant 
les  liberalites  entrevifs.  Dans  la  seconde  hypoth^se,  il 
en  etait  de  mSme  dans  les  quelques  coutumes  qui  ad- 
mettaient  la  translation  du  droit  d'ainesse;  mais,  en 
general,  les  donataires  etaient  les  premiers  sujets  k 
reduction. 

Enfin,  si  les  dettes  dont  rain6  ne  supportait  qu'uoe  part 
virile  ^puisaient  la  portion  legitime  des  puines,  Pothier, 
dans  le  silence  des  coutumes,  argumentait  de  I'^quite  natu- 
relle  et  admettait  que  ces  derniers  avaient  droit,  nonobstant 
tout  privilege  d'ainesse,  k  une  legitime  egale  k  la  moiti^ 
de  la  portion  quMIs  auraient  eue  en  supposant  Tinexis- 
tence  du   privilege  qui  annihilait  leurs  droits  :   c  la  loi 
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>  qui  accorde  ce  droit  k  Tatn^  ^tant  une  loi  pur#m«nt 

>  arbitraire.  > 

Oue  si  la  legitime  des  puin^s  avait  ^t^  atteinte  par  un  lags 
universe!  fait  k  Tain^,  Espiard  de  Saux  soutenait  avec  Bour- 
jon  que,  pour  le  calcul  de  la  legitime  des  puin^s,  il  fallait 
consid^rer  les  biens  de  la  succession  comiue  6tant  tous  rotu- 
riers,  sous  le  pr^texte  que  la  doctrine  contraire  permettait 
au  premier  n^  de  cumuler  la  quotit^  disponible  avec  le 
droit  d'atnesse,  au  grand  detriment  des  cadets.  Mais  ce  sys- 
t^me  ^tait,  selon  nous,  illogiqne,  car  la  v^rit^  ^tait  que  les 
Coutumes,  en  n*accordant  aux  putn^s  que  la  moiti^  de  leur 
part  ab  inUstat  supposaient  en  faveur  de  Fain^  la  possibility 
de  ce  cumul. 


CHAPITBE     lY 

Msltliiie  de  sHiee. 

A  s'en  tenir  h  la  stricte  rigueur  des  principes  ordinaires, 
certains  cas  se  seraient  pr^sent^s  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  ou  la  legitime  eilt  ^t^  inapplicable.  C*est 
ainsi  que,  dans  la  plupart  des  coutumes,  les  ascendants 
n'avaient  droit  exclusivement  qu*aux  reserves  coutumi^res 
et  pouvaient,  en  consequence,  se  trouver  d^pouill^s  par 
les  donations  entre-vifs.  Cest  ainsi  encore  que  les  enfants 
d^une  personne  exher^d^e,  en  vertu  de  Tordonnance  de. 
1556,  pour  avoir  contracts  mariage  sans  Tassentiment  de 
ses  p^re  et  mdre,  n'avaient,  suivant  certains  auteurs,  aucun 
droit  k  la  succession  de  leurs  aYeuls  et  aYeules,  sous 
pr^texte,  nous  dit  Pothier,  c  qu'en  ce  cas,  rexh^r^dation  de 
i>  cet  enfant  s'^tend  aux  enfants  n^s  de  ce  mariage  parce 
i>  qu'ils  sonl  n^s  du  mariage  qui  a  donn^  la  cause  k  Texh^r^ 
9  dation.  >  he\k,  ex  menu  consuetudinis,  Tusage,  de  la  part 
de  nos  parlements,  de  reconnattre  une  legitime  alimentaire 
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ou  de  faveor  k  ces  personnes  en  cas  d'tndigence.  (Bourjon, 
Suceessionsj  n""  13,  iii,  ii,  et  ii,  x,  90-92).  Hais  rapplioation 
sp^ciale  de  la  legitime  de  grftce  avait  lieu  en  mati^re  de 
substitution.  On  salt  que  Tusage  des  substitutions,  modele 
sur  les  fid^icommis  du  Droit  romain,  se  combina  sous  la 
fi6odalit6  avec  le  droit  d'ainesse.  II  ne  suffisait  pas,  en  effet, 
h  une  ^poque  ou  Ton  tenait  k  coeur  de  soutenir  le  rang  des 
families  et  la  splendeur  du  nom,  de  laisser  la  presque 
totality  des  biens  au  premier  ne.  II  fallait  aussi  Temp^cher 
de  dissiper  le  patrimoine  qui  lui  avait  ^te  transmis.  Or, 
voici  Tiniquit^  que  vint  conjurer  la  legitime  de  gr^C'e.  II 
arrivait  souvent,  dans  les  substitutions  graduelles,  que 
I'appel^  (c'^tait  ordinairement  Fain^)  avait  droit  k  tons  les 
biens  de  la  famille,  en  sorte  que  le  grev^  se  trouvant  dans 
Timpossibilit^  de  rien  laisser  k  ses  autres  enfants,  il  suivait 
*  de  rex6cution  rigoureuse  de  la  substitution  que  Ton  voyait 
souvent  un  atn6  vivre  dans  Topulence  alors  que  les  puin^s 
tratnaient  une  vie  miserable.  Cette  injustice,  dont  ne 
parurent  pas  se  pr^occuper  les  jurisconsultes  coutumiers, 
par  cela  m^me  que  la  substitution  n'^taient  pas  si  fr^quem- 
ment  usit^e  dans  le  Nord  que  dans  le  Midi,  attira  Tattention 
des  parlements  de  droit  ^crit.  Appliquant  par  analogic  la 
loi  22auDig.,  ad  S.  C.  TrebelLel  la  novelle39,  C.  1,  d'apr^s 
lesquelles  on  pouvait  prendre  sur  les  biens  substitu^s  la  dot 
et  la  donation  k  cause  des  noces,  k  defaut  de  biens  libres, 
Us  parlements  de  Toulouse  et  de  Bordeaux  (V.  Cambolas 
et  Lapeyrfere)  d^cidaient  que  le  frdre  ain6  qui  recueillait 
tout  le  patrimoine  de  la  famille  k  titre  d'appele  devait 
du  moins  des  aliments  k  ses  fr^res  et  soeurs.  A  Torigine,  la 
quotit^  de  cette  dette  ^tait  laiss^e  k  la  libre  appreciation 
des  juges.  Mais  com  me  il  est  souvent  difficile  de  r^gler  des 
aliments  et  de  bien  fixers  une  pension  annuelle,  on  ne  tarda 
pas,  ailn  d^^viter  les  contestations  entre  fr^res,  d'adopter 
une  fixation  precise  et  invariable,  c  L  usage  present  du 
]»  parlement   de   Toulouse    ecrivait,   Bargeton  dans  une 
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]>  consultation  du  21  octobre  1827,  est  de  regler  cette 
1  legitime  k  la  moiti^  de  la  legitime  de  droit,  et  il  parait 
»  que  c'est  le  milieu   le  plus  equitable  que  Ton  puisse 

3  prendre Et  quoique  cette  question  se  pr^sente  tr^s 

»  rarement  au  parlement  de  Paris,  cependant  comme  les 
3  coutumes  n'ont  rien  de  contraire  k  cette  decision,  qui 
3  est  tr^s  Equitable,  il  paratt  juste  de  la  suivre.  > 


CHAPITRE     V 

s  1 

Douaire  proprement  dit. 

Une  nouvelle  garantie  des  int^r^ts  de  Penfant  consistait 
dans  le  douaire.  On  appelait  ainsi  une  partie  des  biens 
attribu^s  en  usufruit  k  la  femme  et  en  nue^propri^te  aux 
enfants,  soit  par  la  coutume,  soit  par  le  contrat  de  mariage  < 

On  a  beaucoup  discut^  sur  Torigine  de  cette  institution, 
de  Lauri^re  {sur  Paris,  247)  el,  apr^s  lui,  Pothier,  la  ratta- 
chaient  i\  I'ancien  usage  germanique  attests  par  Tacite  en 
ces  termes :  €Dotem  non  uxor  marito  sed  tnaritus  uxori  affert.  > 
Nombredejurisconsultes,  au  contraire,  confondaient  volon- 
tiers  le  douaire  avec  le  morgengabe  (V.,  p.  ex.,  R^nusson, 
Da  Douaire^  c.  1,  n*  6.)  Et  c'est  en.ce  sens  que,  de  nos 
Jours,  Cans  a  cru  devoir  presenter  le  douaire  comme  une 
extension  donn^e  au  don  du  matin.  €  Ce  qui  n'etait  d'abord 
3>  qu'un  prix  materiel,  dit-il,  devint  un  t^moignage  d'affec- 
9  tion  conjugate  et  le  pretium  nuptials  se  trausforma  en 
»  douaire.  »  (Hist,  du  Dr.  de  succ.  en  France.) 

On  est  pas  moins  divis^  sur  Torigine  du  douaire  l^gal. 
Troplong  (Pr^fac,  contrat  de  mariage,  p.  109)  en  attribue 
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la  fixation  k  Philippe-Auguste.  Et  en  effet,  nous  lisons 
dans  Beaumanoir,  cout.  de  Beauvoisis,  que :  e:  la  general 
i>  coustume  des  douaires  de  ,ce  que  le  feme  emporle  la  moitiS 
>  de  ce  que  li  horns  a  au  jor  qu'il  I' espouse,  si  commench 
3  par  restablissement  li  bon  ray  Philippe  liquels  regnait  en  Pan 

»  mil  deus  cens  et  quatorze j>  M.  Laboulaye  {Condition  des 

femmes)  estime,  a  Tinverse,  que  ce  roi  ne  fit  que  consacrer 
et  g^n^raliser  un  itat  de  choses  pr^existant.  Nous  trou- 
vons  en  effet  dans  la  loi  Ripuaire  (5,  tit.  39,  De  Dot, 
mulier.)  le  premier  exetnple  d'un  douaire  coutumier  puis- 
qu'elle  assurait  k  la  femme  survivante  qui  n*avait  pas  ^te 
dotee  cinquante  solides  d'or  k  prendre  sur  ies  biens  du  mari 
k  titre  de  dot  et  en  outre  le  tiers  des  biens  fruit  du  travail 
commun  des  deux  conjoints 

Quoi  quMl  en  soil,  ^tabli  d'abord  au  profit  de  la  femme 
pour  lui  permettre,  suivant  Texpression  de  nos  anciens  au- 
teurs^  un  veuvage  honorable^  le  douaire  ne  tarda  pas,  dans 
certaines  Coutumes,  a  6tre  g^n^ralis^  au  profit  des  enfants 
dont  le  pere  avait  contracts  Tobligation  naturelle  d'assurer 
la  subsistance  et  T^tablissement,  car  nous  le  voyons 
consacr^  d^s  le  treizi^me  si^cle. 

A  raison  de  son  caract^re  protecleur  qui  le  rapprochait 
de  la  legitime,  le  douaire  n'^tait  pas  consid^r^  comme  une 
donation  du  pere  (V.  pourtant  Delauriere,  sur  Paris)  et  se 
trouvait  dispense  de  Tinsinuation,  dans  Ies  Coutumes  ou  il 
^tait  d^clar6  propre  aux  enfants.  Mais  bien  que  Pothier, 
apr^s  Loysel,  oper.  cit,,  r^gle  158,  nuus  le  pr^sente  comme 
«  une  legitime  coutumi^re,  i^  de  tr^s  serieuses  diflf^rences 
caract^risaient  ces  deux  institutions. 

En  effet  :  1^  Ies  enfants  pouvaient  (&tre  prives  de  leur 
douaire  par  une  disposition  expresse  du  contrat  de 
mariage;  2^  le  douaire  coutumier  ne  s'appliquait  qu'a 
certains  immeubles,  encore  fallait-il  quMls  appartinssent  au 
mari;  3^  Ies  enfants  n'avaient  droit  au  douaire  que  s*ils 
avaient  renonce  a  la  succession  :  o[  quia,  observait  Dumou- 
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» lin,  debet  douarium  conferre.  ]>  C'est  que,  en  effet,  k  Vex- 
ceptioD  du  droit  d'atnesse,  tous  a  vantages  re^us  par  las 
enfants,  venant  k  Thep^dit^.  devaient  6lre  rapporl^s. 
C'est  que,  en  outre,  suivant  Texpression  de  Bourjon,  «  la 
"b  quality  d'h^ritiep,  qui  ferait  r^flechir  centre  eux  les 
»  engagements  de  leur  pere,  leur  rendrait  cette  table  de 
i>  naufrage  inutile  »  (Douaire,  ix,  sect.  17),  A^  le  douaire 
suivait,  dans  les  mains  des  tiers,  les  immeubles  ali6n6s  par 
le  p^re,  soit  a  litre  gratuit,  toit  d  titre  onireux;  car,  depuis 
la  calibration  du  mariage,  les  immeubles  soumis  k  ce  droit 
etaient  inalr^nables  de  quelque  fa^on  que  ce  fdt;  5**  le 
douairier  n'avait  k  supporter,  quant  an  passif,  que  les 
charges  sp^ciales  des  biens  affectes  au  douaire;  6**  enfin, 
le  douaire  se  partageait  ^galement  et  sans  prerogative 
d'alnesse  (Paris,  250). 

Nous  avons  dit  que  le  douaire  des  enfants  Ventendait  de. 
la  nue-propri^te  des  biens  dont  la  m^re  avail  Pusufruit. 
Sous  Philippe-Auguste,  il  portait  sur  la  moiti^  des  heritages 
que  poss^dait  le  p^re  le  jour  des  etpoutaillet.  On  comprend 
que  cette  fixation  pouvait,  lorsqu'il  s'agissait  de  biens 
nobles,  6tre  pr^judiciable  aux  droits  de  Tatn^  dans  le  cas 
ou  le  de  cujue  n'avait  laisse  qu'un  ou  deux  enfants.  C'est 
pour  conjurer  ce  r^sullat  que  les  Elablissemcnts  de  saint 
Louis  limit^rent  le  douaire  l(5gal  de  la  femme  k  Tusufruit 
du  tiers  des  biens  du  mari  (I.  1,  c.  13  et  20.)  Nous  devons 
ajouter  cependant  que  cette  restriction  ne  forma  pas  le 
droit  commun,  les  Etablissements  de  saint  Louis  n*ayant 
jamais  eu  le  caract^re  d'ordonnance  g^n^rale.  Nous  savons 
seulement  que  telle  fut  la  quotit^  commun^ment  admise 
par  les  provinces  soumises  a  la  domination  anglaise  pen- 
dant le  treizi^me  et  le  quatorzi^me  si^cles.  (V.  Mornac, 
ad  I.,  II.  D.,  De  jure  Dot.) 

A  un  autre  point  de  vue,  Tordonnance  de  Philippe- 
Auguste  fut  modifl^e  par  la  pratique,  fitendant  cette  dispo- 
sition qui  n'affectait  au  douaire  que  les  immeubles  appar- 
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tenant  au  mari  lors  du  mariage,  elle  accorda,  en  outre^ 
rusufruit  de  ia  moiti^  de8  immeubles  ^chus  k  ce  dernier, 
pendant  le  manage,  par  succession  et  donations  entre-vifs 
ou  testamentaires  en  ligne  directe  ascendante,  ce  qui 
accrut  en  m£me  temps  ie  douaire  des  enfants.  Comp.  Loysel 
(inst.  cont.,  1.  3.  52.). 

A  toute  ^poque,  du  reste,  ces  derniers  n'eurent  droit  k  se 
pr^valoir  de  la  quality  de  douairiers  qu'aprds  la  mort 
naturelle  de  leur  p^re.  De  1^  l^rocard  :  c  Jamais  mary  n^ 
i&  paya  douaire  (r^gle  141,  de  Loysel).  »  De  li,  aussi,  Tiinpres- 
criptibilit^  du  droit  des  enrants  pendant  la  vie  du  pSre.  11 
est  bien  entendu  ^galement  que  c'^tait  seulement  aux 
enfants  issus  du  manage  qui  donnait  lieu  au  douaire  de  la 
m^re  que  le  douaire  des  enfants  appartenait.  Par  suite,  si 
la  m^re  contractait  un  second  manage,  les  enfants  qui  en 
provenaient  ne  pouvaient  concourir  avec  les  douairiers  du 
premier  lit.  Que  si,  d'uu  autre  cdt^,  c'^tait  le  mari  qui 
avait  convol6  en  secondes  noces,  le  douaire  des  enfants 
qui  en  naissaient  n'^tait  jamais  que  de  la  moiti^  des  biens 
laiss^s  libres  par  le  premier  manage,  en  vertu  de  la  r^gle  : 
Douaire  sur  douaire  n'a  lieu  (r^gle  168,  de  Loysel),  sans 
accroissement  possible,  d'ailleurs,  k  la  suite  de  la  mort 
pr^matur^e  des  enfants  4u  premier  lit. 

Lors  du  partage  des  biens  soumis  au  douaire,  il  etait 
int^ressant  de  savoir  quels  enfants  faisaient  nombre.  La 
question  faisait  doute  au  sujet  des  enfants  acceptants,  car 
celui-l^  seul  avait  droit  au  douaire  qui  av^it  renonc^  k  la 
succession.  Neanmoins,  d'apr^s  Topinion  commune 
(Renusson,  Loysel),  Tacceptant  devait  6tre  compt6.  Telle 
^tait  aussi  la  doctrine  admise  k  regard  de  Tenfant  qui 
avait  renonc4  tout  k  la  fois  k  la  succession  et  au  douaire 
pour  conserver  un  don  k  lui  fait.  On  ne  pouvait,  en  effete 
regarder  comme  vacante  et,  par  suite,  comme  sujette  k 
Taccroissement,  la  part  de  douaire  destin^e  k  ces  enfants, 
attendu  que,  pour  Tun,  la  part  h^r^ditaire,  et  pour  rautra. 
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les  donations  constiluaieut,  en  fait,  une  indemnity  du 
douaire  qui,  en  droit,  leur  ^cbappait.  Mais  c'^tait  une 
question  fameuse  de  savolr  si  Ton  devait  compter  Tenfant 
qui  avait  renonc^  tout  k  la  fois  k  la  -succession  et  au 
douaire.  «  Non,  disaient  Kerri^re  {sur  Paris,  251)  et 
»  Duplessis  (Douaire,  c.  XI,  sect.  4),  car  on  pent  consid6rer 
>^  le  douaire  comme  un  fid6icommis  nullis  adscriptis  far- 
y>  tibus  dont  la  ioi  charge  le  p^re  au  profit  des  enfants  qui 
»  nattront  du  manage.  i> 

c  Oui,  disait  Lemaitre  (Paris,  p.  316),  car  le  douaire  est 
»  une  simple  cr^ance,  titre,  par  suite,  individuel !  »  (Sic, 
Bourjcn,  Douaire,  c.  IX,  iv.  n°2.) 

Enfin,  Polhier  enseignait  Topinion  de  Ferriere,  mais  par 
des  motirs  plus  p^remptoires  que  ceux  donnas  par  cet 
ancien  auteur.  a  Le  douaire  n'est  pas  une  cr^ance,  6cri- 
»  vait-il,  car  il  saisit  (256,  Cout.  Paris);  la  v^rit6  est  done 
>  que,  en  consequence  de  sa  renonciation  k  la  part  qu'il 
j>  aurait  pu  r^clamer,  le  douairier  doit  6tre  r^put^  n'y  avoir 
»  jamais  eu  de  part,  de  sorte  que  le  total  doit  demeurer 
y>  aux  autres  enfants /ure  non  decrescendi.  :» 

Parmi  ceux  qui  prenaient  part,  s'il  se  trouvait  des  dona- 
taires,  ils  devaienl  imputer  sur  leur  douaire  les  lib^ralit^s 
qui  leur  avaient  ^t^  faitcs  par  leuR  p^re,  suivant  les  regies 
dfi'jk  expos^es  en  mati^re  de  legitime.  Cette  imputation, 
express^ment  exig^e  par  Farticle  252  de  la  Coulume  de 
Paris,  etait  formulae  dans  cette  maxime  de  Loysel,  regies 
164,  166  :  d  Enifant  ne  pent  avoir  dons  et  douaire.  i> 

D'ailleurs  nous  venons  de  le  voir,  aux  termes  de  Tarlicle 
256  de  la  Coutume  de  Paris,  o:  Douaire  soit  coutumier  ou 
}>  prefix,  saisit y  sans  qu'il  soit  besoin  de  le  demander  enjugement, 
j>  et  courent  les  fruits  et  arrirages  dujour  du  dicis  du  mary.  » 
Dans  les  Coulumes  qui  n'admettaicnt  pas  cette  saibine,  les 
enfants  avaient,  en  principe,  pour  Tobtenlion  de  leur 
douaire,  une  action  communi  dividundo  contre  les  ht^riliers 
de  leur  p^re  ou  le  curateur  k  sa  succession  vacante. 
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Tiers  coutumier  de  Normanditr 

Les  Coutumes  ^taient  fort  divis^es  en  mati^re  de  douaire. 
Les  uneSy  comme  celles  de  Clermont  (160)»  ne  reconnais- 
saieni  un  douaire  aux  enfants  que  dans  les  biens  roturiers. 
D'autres  (fitampes,  Chfiteauneuf....),  r^servalent  le  douaire 
aux  enfants  dontle  p^re  ^tait  noble  de  noblesse  transmissi- 
ble d4s  le  jour  du  espousaillcs,  Celles-ci  distinguant  entre  le 
douaire  coutumier  et  le  douaire  conventionnel^n'admettaient 
que  ce  dernier.  Nous  ne  pouvons  entrer  dans  le  d^veloppe- 
ment  de  ces  diverses  theories.  N^anmoins,  il  nous  paratt 
indispensable  de  signaler  les  singularit^s  du  douaire  de 
Normandie,  connu  sous  le  nom  de  tiers  coutumier. 

Au  premier  aspect,  on  pourrait  croire  que  Tun  des  signes 
caract^ristiques  de  cetle  institution  consistait  dans  sa 
quotit^,  un  tiers.  Mais  cclte  id^e  serait  erron^e,  car  les 
Coot,  du  Poitou,  246,  de  TAnjou,  299,  de  la  Touraine,  326, 
du  Maine,  313,  de  Bretagne,  456  et  476,  ainsi  que  la 
plupart  des  provinces  soumises  jadis  k  la  domination 
anglaise,  avaient  adopts  le  mSme  taux. 

Mais  voici  les  particularit^s  que  nous  tenons  k  men- 
tionner  : 

1^  Le  tiers  coutumier  portait,  non-seulement  sur  les 
biens  du  per^,  mais  encore  sur  les  biens  de  la  mere 
(art.  404). 

2''  Aux  termes  de  Tart.  400,  les  enfants  de  divers  lits 
avaient  droit  au  mSme  douaire,  et,  de  plus,  ils  ^taient  libres 
de  le  prendre  <ic  au  regard  des  biens  que  leur  p^re  poss^dait 
J  lors  des  premieres,  secondes,  ou  autres  nopces  >,  ce  qui 
constituait  une  faveur  tr6s  importante  pour  les  enfants 
dont  le  p6re  avait  grev6  post^rieurement  le  patrimoiue 
qu'il  po8s4dait  le  jour  des   espousailles  et  ce  qui  perraettait 
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aussi  aux  douairiers  d'etre  plus  avantag^s  dans  certains 
cas  que  leur  m^re,  puisque,  selon  Fart.  87,  c  la  secoode 
»  femme  ne  peut  avoir  douatre  que  sur  los  biens  dont  elle 
»  a  trouv^  son  mari  saisi  lors  de  leur  mariage  ou  qui  lui 
)i»  sont  depuis  escheus  en  ligne  directe.  >  Or,  pour  rendre 
possible  ce  droit  d*option,  Basnage  atteste  que  la  coexis- 
tance  k  une  certaine  ^poque  des  enfants  des  deux  lits 
suffisait  et  qu*il  n'^tait  point  n^essaire  que  les  enfants  du 
premier  lit  eussent  surv^cu  k  leur  auteur. 

3^  Une  nouvelle  singularity  du  tiers  coutumier  consistait 
en  ce  que,  contrairement  k  Tart.  250  de  la  coutunie  de 
Paris,  les  privileges  de  masculinity  et  d'ainesse  recevaient 
application  lors  du  partage  (402). 

4^  Dans  le  cas  ou  les  actes  k  litre  on^reux  avaient  port^ 
atteinte  au  tiers  coutumier,  Taction  r^elle  des  douairiers 
pouvait  £tre  ^cart^e  par  le  d^tenteur  par  ie  paiement  de 
Testimation  des  heritages  calculus  sur  le  pied  du  denier 
vingt,  pour  les  biens  roturiers,  et  du  denier  vingt-cinq  pour 
les  fiefs. 

5^  Comnie  le  douaire,  le  tiers  coutumier  supposait  la 
n^cessit^,  pour  les  enfants  qui  voulaient  s'en  pr^valoir,  de 
renoncer  k  la  succession.  Mais  ce  qui  ^tait  rigoureux  sinon 
inique,  ant^rieurement  k  Tarrdt  de  r^glement  du  6  avril 
1^66,  art.  89,  c'est  que  le  fait  de  la  part  d'un  seul 
enfant  d'avoir  accepts  la  succession  rendait  impossible 
pour  sesfr^res  toute  reclamation  du  tiers  coutumier  (401). 

&  Enfin  par  une  nouvelle  derogation  au  droit  commun, 
derogation  mediatement  favorable  aux  enfants,  Tart.  381. 
portait  que,  m  si  le  mari  renonce  k  la  succession  qui  lui  est 
1^  echue  en  ligne  directe,  n^anmoins  la  femme  peut  prendre 
>  douaire  sur  icelle,  aux  charges  de  droit.  ]» 
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CHAPITRE     VI 

Tandis  que  le  douaire  ^tait  admis  dans  nos  coutumes,  les 
provinces  m^ridionales  quk  cuUivaient  le  Droit  romain 
reconnaissaient  g^n^ralenienl  raugment  de  dot  que  certains 
(Cujas,  ConsuUat,  24)  rattachent  k  la  donatio  propter  nuptial 
et  d'autres  (Merlin,  repertoire)  a  Vhypobolon  des  Grecs, 
Coinme  le  douaire^  il-  conKrait  k  la  femme  survivante 
Tusufruit  de  certains  biens  du  mari  dont  la  nue-propri^t^ 
^tait  r^serv^e  aux  enfants.  Comme  le  douaire,  il  ^tait 
conventionnel  ou  l^gal,  ce  qui  fit  dire  k  Dumoulin  (sur 
Paris,  §135):  a:  Galli  in  patria  juris  scriptivocantaugmentum 
»  dotis  et  in  patria  consuetudinaria  doarium;  et  mulier  perdit 
i»  utrumque  per  adulterim.  » 

De  plus,  il  n'^tait  jamais  r^put^  lib^ralit^,  de  sorte  que, 
comme  le  douaire,  il  n'^tait  pas  soumis  k  Tinsinuation  et 
^tait  seulement  reductible  par  application  de  T^dit  des  se- 
condes  uoces. 

Cependant  nous  devons  signaler,  entre  le  douaire  et  Vaug 
mentum  dotis,  de  notables  differences. 

1.  La  femme  qui  avait  des  enfants  ne  pouvait,  avant  de 
se  meltreen  possession  des  biens  soumis  k  faugmentaikw 
de  dot,  se  dispenser  de  donner  caution. 

2.  La  veuve  qui  niourait  sans  s'filre  remari^e  avait  pu 
disposer  d'une  part  d'enfant  en  pleine  propriety. 

3.  Si  les  enfants  qui  avaient  surv^u  au  mari  mouraient 
tous  avant  la  veuve,  il  y  avait  consolidation  au  profit  de 
cette  derni^rp. 

4.  Les  enfants  n'avaient  droit  k  Taugmentaii^n  de  dot 
qu'en  quality  d'h^riliers  de  leur  m^re.  Peu  imporlait,  du 
reste,  qu'ils  eussent  accept^  ou  renonce  a  la  succession  du 
p^re.   Comme  consequence    de   ce   principe,   les  enfants 
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n'avaient  droit  k  raugmenlation  de  dot  que  si  leur  m^re 
Tavait  recueillie  elle-mSme  dans  la  succession  du  p^re,  au- 
quel  elle  avait  surv^cu.  (Argou,  Inttit.  au  Dr.  fr,,  III.) 


Droit  Inl^rinMlalre. 

Le  vice  principal  de  Fancienne  legislation  ^tait  1^  defaut 
d'unite  :  il  semble,  d^s  lors,  que  Tune  dos  premieres  r^* 
formes  de  la  Constituante  fut  de  meltre  un  terme  k  b  di- 
versity des  lois.  Et  c'est  en  effet,  dans  ce  but,  que,  d^s 
1790,  Yieillart  proposait  la  redaction  d'un  code  fran^is. 
Mais  le  temps  n'^tait  pas  encore  venu  de  r^aliser  cette  id^e 
profond^menf  sago. 

Ce  qui  pr^occupa  surtout  la  Constituante ,  ce  fut 
d'an^antir  les  derniers  vestiges  de  la  r^odalit^,  sur  les 
debris  de  laquelle  la  royaul6  avait  eu  le  tort  de  s'appuyer, 
au  lieu  d'appeler  i  son  aide  le  liers-6tat  qui,  ^uivant  Tex- 
pression  de  Si^y^s,  devait  Stre  a  tout  ]>.  De  1^,  Tabolition  de 
tons  les  droits  f^odaux,  qui  fut  obtenue  dans  la  nuit  du 
4  aodt.  De  1^  la  suppression  de  la  fameuse  distinction  des 
fiefs  et  des  censives,  des  biens  nobles  et  des  biensroturiers ; 
de  1^  aussi  Tabolition  du  retrait  lignager  :  seule,  la  dis- 
tinction des  propres  et  des  acquets  surv^cut,  et,  par  sufle, 
la  reserve  des  Quatre-Quints.  EnQn  on  abolit  les  droits  de 
primogeniture  et  de  masculinity  que  M.  Ragon  appelle, 
avec  raison,  «  la  grande  iniquity  de  I'^poque  f^odale  »  ; 
qus^nt  aux  substitutions,  on  ne  crut  pas  devoir,  les  suppri- 
mer  encore,  dans  I'int^rgt  des  droitsacquis. 

La  suppression  des  droits  d'ainesse  et  de  masculinity 
avait  pour  consequence  forcee  regalite  dans  les  succes- 
sions ah  intestat.  Mais,  d'apr^s  Mirabeau,  cela  ne  suffisait 
pas.  Plus  rigoureux  encore  que  Beaumanoir  et  les  auteurs 
du  Grand  Coutumier  de  France,  le  c^lfebre  orateur,  vou- 
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lait,  k  Texemple  des  coutumes  d'^galit^  parfaite,  dter  au 
p^re  de  famille  tout  droit  de  disposition  ^  regard  de  ses 
successibles,  et  concluait,  en  outre^  vis-^-yis  des  Strangers, 
k  la  rMuction  du  disponible  au  dixi^me  des  biens.  Le 
voeu  de  Mirabeau  fut  la  source  d'un  vif  d^bat  :  Dans  le 
sein  de  la  Constituante,  Potion,  Lanjuinais  et  surtout  Ro- 
bespierre, appuy^rent  fortement  Topinion  de  Tillustre 
tribun;  d'un  autre  cdt^,  certains  orateurs,  tels  que  Saint- 
Martin  et  Cazal^s,  r^clam^rent  la  consecration  des  cou- 
tumes de  pr6ciput.  Trouchet  lui-mdme,  alors  president  de 
Tassembl^e,  distingua,  dans  un  e^pos^  digne  d'un  ^niinent 
jurisconsuUe,  le  droit  naturel  de  la  loi  positive,  et,  k  travers 
certaines  erreurs  th^oriques  sur  Torigine  des  socii^t^s,  il  fit 
observer  que  le  droit  de  tester  se  justiflait,  sans  aucun 
doute,  dans  les  limites  impos^es  par  TinterSt  social,  et 
devait  filre  reconnu  par  suite ,  afin  de  perinettre  au  p6re  de 
r^tablir  r^galit^  veritable  entre  enfants,  en  corrigeant  pour 
les  uns  Pin^galite  naturelle  ou  en  r^parant  pour  les  autres 
les  coups  imm6rit6s  de  la  fortune.  Nous  devons  ajouter, 
cependant,  que  la  question  ne  fut  point  tranch^e.  Mais 
e!le  fut  reprise  bientdt  par  la  Convention  qui  fit  pr^valoir 
les  idees  de  Mirabeau  el  prohiba,  dans  les  d^crets  des 
7  mars  1793  et  5  brumaire  an  II,  art.  9,  tons  avantages 
non-seulement  entre  enfants,  mais  encore  entre  succes- 
sibles quels  quMIs  fussenl.  Aux  termes  de  ces  d^crets,  il 
fallait,  en  outre,  distinguer,  pour  connaitre  la  quotit6 
disponible  h  regard  des  Strangers,  si  le  propri^taire  ^tait 
mort  sans  laisser  de  successibles  en  ligne  directe,  ou  si,  au 
contraire,  il  avait  laiss^  des  enfants  ou  ascendants.  Dans  le 
dernier  cas,  la  reserve  ^tait  des  neuf  dixi^mes;  dans  le  pre- 
mier cas,  il  etait  des  cinq  sixi^mes. 

Co  taux  fut  maintenu  par  la  loi  du  17  niv6se  an  II.  Cette 
loi,  devenue  c^l^bre  par  cela  ni6me  qu'elle  remplaga  le 
systdme  feodal  des  successions  par  un  syst^me  oppose, 
subslituait  h  la  concentration  des  biens  dans  les  families, 
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le  inorcellement  et  T^galit^  absolue.  D^s  iors,  il  ne 
fut  plus  permis  de  rechercher  ia  nature  et  Torigine  de 
biens,  art.  62  :  la  distinction  ancienne  des  propres  et  des 
acquets  disparut^  et  avec  elle  les  reserves  couturhi^res.  D^s 
lorSy  aussi  k  la  r^gle  patema  paternis,  materna  matemis^  suc- 
c^da  cette  autre  maxime  :  dimidium  paternis  dimidium  mater- 
nit,  art.  75  et  suiv....  —  Enfm,  elle  abolissait  toutes  leslois 
ant^rieures  sur  les  successions  et  les  donations,  faisant 
disparattre  ainsi  de  la  legislation  fran^aise  le  douaire  de  la 
veuve  etdes  enfants^  ainsi  que  I'augment  de  dot. 

Plusieurs  de  ces  innovations  ^taient  louables,  mais  d'au- 
tres  ne  T^taient  pas.  Et  d'abord,  k  regard  des  enfants,  il 
d^coulait,  de  la  loi  de  nivdse,  cette  injustice  r^voltante  que 
le  p^re  de  famille  ne  pouvait  r^compenser  leur  tn^rite  ou 
soulager  leur  infortune,  alors  quMI  pouvait  gratifier  ou 
secourir  un  Stranger.  Or,  sous  I'empire  de  la  loi  nouvelle, 
la  prohibition  de  tout  avantage  pr^ciputaire  ^tait  plus 
rigoureuse  et  plus  inique  que  dans  Tancienne  jurispru- 
dence, car  il  est  certain  que,  dans  plusieurs  des  Coutumes 
d'^galite  absolue,  la  defense  des  avantages  entre  enfanls 
ne  s'appliquait  qu'aux  roturiers,  et  que,  d*autre  part, 
dans  celles  ou  elle  avait  ^t^  g^neralis^e,  le  privi%e 
de  primogeniture  consacr^  par  les  successions  nobles 
palliait  les  inconv^nients  de  la  loi.  Ce  fut  done  sous 
Tunique  mais  funeste  influence  du  d^sir  exag^r^  d'ar- 
river  au  nivellement  absolu  des  fortunes  que  la  Convention 
consacra  les  idees  de  Mirabeau.  C'est  dans  ce  but  ^gale- 
nient  qu'elle  attribua  une  reserve  aux  collat^raux  les  plus 
eioign^s.  Car«  k  bien  dire,  si  nous  nous  pla^ojis  exclusive- 
ment  au  seul  point  de  vue  de  T^quit^,  nous  ne  saurions 
justifier  suffisamment  une  violation  aussi  flagrante  du  droit 
de  proprh^te.  Reconnaitre  une  reserve  des  cinq  sixi^mes  a 
la  ligne  coilaterale,  quel  que  fut  le  degre  des  appel^s!  Mais 
une  telle  disposition  ^tait  absolument  contraire,  non-seu- 
lement^  Tint^rdt  du  de  cujus,  mais  encore  a  Tint^r^t  public! 
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Tels  ne  sont  point  pourlant  les  seuls  reproches  que  Ton 
puisse  adressep  aux  Conventionnels.  C'est  ainsi  que 
Tarlicle  64  (Je  la  loi  de  nivdse  confirma  les  droits  r^lroac- 
tifs  des  enfants  \\6s  hors  manage,  assimil^s  aux  enfants 
legitimes  par  une  loi  du  12  brumaire  an  11.  Or,  il  est  clair 
quMl  y  avait  li  une  Ir^s  grave  faute  legislative.  Assimiler 
les  enfants  naturels  aux  enfants  legitimes,  c'est  fausser 
tous  les  ressorts  sacr^s  de  la  famille. 

Enfin,  une  derni^re  critique  a  presenter  relativement  aux 
dispositions  legistatives  de  la  Convention,  concernant 
notre  mati^re,  a  trait  ^  la  r^troactivite  dont  elles  ^taient 
entach^es  et  qui  s'appliquait  aux  partages  op^res  depuis  le 
14  juillet  1789 :  ce  qui  ^lonne,  assur^ment,  si  Ton  consid^re 
que,  aux  termes  d*une  declaration  de  cette  AsscmbI6e  elle- 
mfime,  «  Teffet  r^troactif  donn^  a  une  loi  serait  un  crime.  » 

II  faut  avouer  cependant  que,  d^jii  sous  la  Convention,  et 
apr6s  la  fin  du  despotisme  r^volutionnaire,  un  salutaire 
retour  aux  donnees  de  la  justice  se  produisit.  C'est  ainsi 
qu'a  la  date  du  5  floreal  an  III,  on  vit  apparaitre  un  d^cret 
qui  suspendait  toute  action  commencee  en  execution  de  la 
retroactivity  des  lois  de  brumaire  et  de  nivdse  an  II.  Bien- 
tdt,  le  9  fructidor  an  III,  un  nouveau  decret  abolit  toutes 
les  dispositions  r^troactives  de  la  loi  de  nivdse,  laquelle  ne 
diit  d^s  lors  s'appliquer  qu'^  partir  de  sa  promulgation. 

Bien  que  le  Directoire  fut  imbu  de  Tesprit  de  la  Conven- 
tion, assembl^e  qui  avait  eu  le  malheur  de  se  plier  au  joug 
des  clubs,  de  la  presse  et  des  masses  populaires,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que,  sous  son  r^gne,  les  id^es  demod^ratien 
tendirent  k  se  faire  jour.  Aussi,  le  vit-on  continuer  la  serie 
des  mesuces  r^paralrices^  commencee  dans  les  derniers 
jours  de  la  Convention,  en  r^duisant  les  enfants  n^s  hors 
mariage,  a  une  pension  alimenlaire  du  tiers,  en  revenu 
sur  les  successions  dont  ils  avaient  ete  investis,  aux 
termes  des  lois  de  brumaire  oi  de  nivdse  an  II,  et  en 
declarant,  k  la  date  du  18  pluvidse  an  V,   que  les  avau- 
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tages  irr6vocables  'Stipules    ou  acquis    avant    le    d^cret 
dn  7  mars  1793,  recouvreraient  leurs  effets. 

Mais  c'est  au  Consulat  quMI  ^tait  r^serv6  de  mener  a 
bonne  fin  ces  tentatives  d'am^lioration,  en  reprenant  dans 
le  pass6  ce  dont  Ic  present  avait  besoin.  Et  en  effete  loin  de 
se  laisser  entrainer  par  le  flot  r^volulionnaire,  le  nouveau 
pouvoir  le  refoula  vers  sa  source  et,  des  lops,  Tespril 
d'ordre  et  d'^quit^  inspiranl  nos  l^gislateurs,  on  vit  appa- 
raitre  la  loi  du  4  germinal  an  VIII,  qui  modifia  la  loi  de 
nivdse  dans  le  sens  des  critiques  que  nous  avons  signal^es. 
Celte  loi,  c  la  meilleure,  suivant  Vernet  {op.  cit,),  qui  ait 
>  ^t^  faite  sur  cette  mati^re  »,  eleva  ti'abord  le  dispo- 
nible  de  la  mani^re  suivante  :  Le  de  cujus  avait-il  laiss^ 
trois  enfants  ou  moins?  II  aN'ait  pu  disposer  du  quart 
de  son  bien.  En  laissait-il  quatre?  II  avait  pu  disposer  du 
cinqui^me.  En  laissait-il  cinq?  II  avait  pu  disposer  du 
sixi^me,  et  cette  proportion  restait  toujours  la  m6me,  de 
telle  sorte  que  le  p^re  pouvait,  comme  jadis  sous  Tempire 
du  droit  Hindou  et  de  la  loi  Burgonde,  disposer  h  sa  guise 
d*une  part  d'enfant.  Que  si,  cependant,  le  testatcur  venait  c^ 
laisser  dix  enfants  ou  plus,  nous  devons  avouer  que  la  loi 
nouvelle  ^tait  moins  favorable  qne  celle  de  nivdse,  puisque 
alors  le  disponible,  au  lieu  d'etre  invariablement  du 
dixi^me,  n'^tait  plus  que  du  onzi^me....  Mais,  dans  la  pra- 
tique, le  fait  se  pr^sentait  assez  rarement.  La  seconde  modi- 
fication que  la  loi  nouvelle  fit  subir  a  celle  du  17  nivdse, 
consistait  k  permettre  aux  testateurs  de  gratifier  Tun  des 
successibles  au  prejudice  des  autres,  consacrant  ainsi  les 
principes  des  Coutumes  du  prdciput.  C'est  qu'en  effet, 
r^quil^  exigeait  de  rcstitucr  au  p^re  (Benjamin  Constant, 
seance  du  29  venldse  an  VIII).  m  la  liberty  legitime  de  re- 
))  compenser  la  pi^t^  et  de  punir  la  d^sob^issance  filiale.  » 
Et  voil^  bien  pourquoi,  lorsque  en  1850  le  repr^sentant  du 
peuple  Ceyras  {Moniteur  universel  du  17  mars  1850)  voulul 
ramener  le  disponible  ^  une  part  d'enfant,  a  la  condition 
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que  cette  part  ne  pourrait  6tre  donn^e  k  Tun  des  enfants 
venant  k  ia  succession,  sa  proposition  fut  ecarl^e  presque 
sans  discussion  sur  le  rapport  de  M.  Volette.  D'ailleurs,  la 
loi  de  germinal  ne  maintenait  la  reserve  dans  la  ligne 
collat^rale  que  jusqu'au  degr6  de  cousin  germain.  De  plus, 
elle  etablissait  une  distinction  entre  les  coUat^raux  r^serva- 
taices;  les  frferes  el  soeurs  avaient  une  reserve  de  moiti^,  de 
m^me  que  les  ascendants;  les  autres  avaient  une  reserve 
du  quart. 

Nous  ne  croyons  pas  devoir  exanniner  ici  la  question  de 
savoir  s'il  convient  k  une  bonne  legislation  de  restreindre 
le  droit  de  propriety  en  favour  de  successibles  autres  que 
les  descendants  ou  les  ascendants.  Nous  renvoyons,  k 
ce  sujet,  a  nos  explications  ult^rieures.  Nous  ferons  seule- 
ment,  avant  d'entreprendre  T^tude  de  notre  droit  moderne, 
une  dernifere  observation  sur  la  nature  de  la  portion  indis- 
ponible  ^dictde  par  les  lois  de  nivdse  ou  de  germinal. 
Devait-on  luireconnaitrelecaract^rede  legitime?  Devait-on, 
au  contraire,  la  regarder  com  me  une  reserve?  En  d'autres 
termcs,  ^tait-elle  due  k  Tenfant  en  sa  seule  quality  d'cnfant? 
ou  fallait-il,  au  contraire,  quece  dernier,  pour  y  pr^tendre. 
acceptdt  la  succession  et  fut,  par  suite,  investi  de  la  quality 
d'h^ritier?  La  seconde  opinion  nous  parait  fort  admissible. 
Et  en  effet,  €  les  h^ritiers,  portait  Particle  9  de  la  loi  de 
j^  nivdse,  ne  pourront,  nifime  en  renongant,  se  dispenser  de 
9  rapporter  ce  qu'ils  auront  regu  k  titre  gratuit.  »  Or, 
comment  pourrait-on  raisonnabloment  pr^tendre^  apr^s  la 
lecture  de  cette  loi,  que  Tenfant  reriongant  pouvait  retenir, 
de  quelque  mani^re  que  ce  fut,  la  moindre  fraction  des 
avantages  h  lui  faits,  avantages  que  le  l^gislateur  consid^^.- 
rait  de  la  mani6re  la  plus  explicite,  comme  de  purs  avance- 
ments  d'hoirie?  D'ailleurs,  Tindisponibilit^  6lant  la  r^gle 
dans  le  syst^me  do  cette  loi  et  la  disponibilil^  Texception, 
n'esl-il  pas  Evident  que,  pour  invoquer  un  droit  a  la  masse 
dont  n'avait  pu  se  depouiller  le  p^re  et  qui  formait^  par 
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suite,  rheredit^,  il  fallait  avant  tout  avoir  droit  k  cette 
succession?  Nous  pourrions  presenter  la  m^me  reflexion 
sur  la  loi  de  germinal. 


lode  olvll. 

L'une  des  premieres  et  des  plus  sages  reformes  du 
Consulat  avait  ^te  la  loi  de  germinal.  Mais  elle  n'^tait  que 
provisoire.  Et  en  effet,  dans  le  courant  de  la  mSme  annee, 
le  nouveau  pouvoir,  songeant  a  reprendre  Toeuvre  toujours 
commenc^eet  loujours  inachev^e  de  ses  devanciers,  insli- 
tua,  par  un  arrSt^  du  24  thermidor,  une  commission  dans 
le  but  de  doter  la  France  d'un  code  civil. 

Consid^rant  que,  dans  la  pens^e  des  nouveaux  I^gis- 
lateurs,  devait  constamment  figurer  cette  idee,  qu'il  leur 
fallait  assortir  le  droit  moderne  aux  besoins  d'une  soci^te 
d^mocratique,  sans  toutefois  en  faire  t^m^rairement,  a 
Texemple  des  lois  de  la  Convention,  le  complice  coupable 
des  masses  et  des  clubs;  quMI  fallait,  principalement,  dans 
la  rtidaction,  une  nettet^  et  une  precision  qui  rendissent  k 
Tavenir  impossibles  les  contestations  interminables  qui 
avaient  exerc^  la  sagacity  de  nos  anciens  auteurs,  on  serait 
tente  de  croire  que,  le  code  joignant  au  m^rite  d'etre 
conforme  aux  moeurs  de  r(5poque  celui  de  la  simplicity,  les 
anciennes  controverses  6tant  aujourd'hui  ^teintes  par  des 
textes  formels,  c'est  par  pur  esprit  d'^rudition  et  de 
curiosity  scientifique  que  nous  avons  cru  devoir  insister 
sur  I'^tude  de  la  legislation  romaine  et  de  notre 
ancienne  jurisprudence.  Mais  cette  id^e  serait  inexacte. 
(n  Lors  du  premier  enlhousiasme  que  produisit  la  possession 
»  d'un  nouveau  code,  a  dit  Troplong,  des  hommes 
y>  inattentifs  se  persuad^renl  quMI  renfermait  k  lui  seul  les 
j>  notions  necessaires  desormais  k  la  magistrature  et  au 
»  barreau,  et,  ils  saluerent  d'un  adieu  superbe  tout  ce  que 
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^  les  temps  antiques  avaient  poss6d^  de  savant  et  d'illustre 
9  en  jurisprudence.  Mais  en  droit,  comme  en  histoire, 
j»  comme  en  politique,  comme  en  tout,  c'est  une  pretention 
i>  d<^raisonnable  de  vouloir  rompre  avec  le  pass^.  Tandis 
1^  que  la  suffisance  d^daigeuse  du  moment  s'imaginait  que 
^  la  science  avait  ^t^  mise  k  T^troit  dans  les  limites 
j>  d'articles  num^rot^s  et  que  le  cercle  de  Popilius  lui  avait 
»  H6  trac6  pour  toujours,  la  science  brisait,  aux  premiers 
»  essais  ses  premiers  liens;  elle  d^bordait  de  toutes  parts, 
)»  elle  apparaissait  insaisissable,  immense,  n'ayant  d'autres 
»  bornes  que  Tesprit  humain  et  la  vari^t^   infinie    des 

»  int^rSts  qui  s'agitent  dans  la  soci^te ))  Au  surplus,  il 

faut  bien  se  garder  de  cruire  que  toutes  les  anciennes 
difficult^s  ont  ^t^  tranch^es  par  la  loi  de  1804.  Outre  que 
ToBuvre  de  Thomme  ne  saurait  6tre  parfaite,  les  obstacles 
que  dut  surmonter  la  fusion  du  triple  ^l^ment  romain, 
moderne  et  coutumier,  la  rapidite  surtout  avec  laquelle  les 
nouveaux  l^gislateurs  accomplirent  cette  t^che  immense, 
ne  permirent  pas  de  mettre  fin  k  toutes  les  controverses 
d'autrefois,  et  surtout  furent  la  source  de  lacunes  par  trop 
nombreuses.  En  noire  mati^re  principalement  il  est  fort 
regrettable  que  les  redacteurs  du  code  n'aient  point 
determine  d'une  manifere  explicite  la  nature  de  la  reserve  : 
ils  auraient  ^pargne  k  la  Ct)ur  de  cassation  des  variations 
bien  singuli^res.  De  plus,  la  question  de  savoir  si  Tenfant 
renon^ant  doit  faire  nombre,  question  que  Fachinee 
proclamait  gravis,  ardua  et  subtilis  disputatio  (controv. 
IV.  31.)  n'a  point  el6  r^solue  par  la  loi  de  1804  d'une  fagon 
direcle  et  precise;  et  c'est  pourquoi,  contrairement  k  la 
doctifine  qu'elle  avait  elle-mfime  adoptee  en  1863  sur  le 
caract^re  de  la  portion  indisponible,  la  Cour  supreme  a  pu 
juger  souverainement,  en  1866  et  1867  (affaire  Dufeu, 
Dalloz,  66.  1.  465;  affaire  Nounez,  Ball.,  68.  1.  65),  que  le 
renon^ant  devait  ^tre  compt^.  Enfin  m^me  incertitude 
pour  la  solution  de  plusieurs  difiicult^s  egalement  d^licates 
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et  surann^es  parmi  lesquelles  la  question  de  savoir  sur 
qui  doit  retomber  Tinsolvabilit^  du  dernier  donataire. 

D'ailleurs,  il  faut  convenir  que,  dans  son  ensemble,  la  loi 
nouvelle  n'a  rien  que  de  louable  :  la  reserve  moderne 
pr^sente  Tavantage  de  concilier  nnieux  que  ses  ain^es,  la 
reserve  coutumi^re  et  la  legitime  romaine,  les  prerogatives 
du  pere,  les  droits  de  la  famille  et  Tint^r^t  social.  Repous- 
sant  avec  prudence  les  sophismes  de  Mirabeau  sur  le  droit 
de  tester,  le  code  civil  admit,  au  profit  du  p6re,  un  dispo- 
nible  encore  plus  considerable  que  celui  adopts  par  la  loi 
de  germinal.  De  plus,  permettant,  lui  aussi,  de  gratifier  un 
soccessible  (art.  919.  code  civil),  il  exigea  du  testateur,  a  la 
difference  des  coutumes  de  pr^ciput,  la  manifestation  k  cet 
effet  d'une  volont6  formelle.  Sans  cela,  la  donation  fut 
dedarde  devoir  Sire  regard^e  com  me  un  simple  avancement 
d'hoirie.  A  ce  point  de  vue,  le  l^gislateur  de  1803  se  montra 
plus  profond  que  le  legislateur  de  Tan  VIII :  r^galite  devant 
Mre,  en  effet,  desormais  la  base  des  partages,  il  fallait  s^ 
garder  de  supposer  facilement  I'intention  d'y  faire  br^cho 
conlrairement  k  la  volenti  du  p^re  de  famille. 

Enfin  la  loi  nouvelle  enlevait  toute  reserve  aux  collate- 
raux  les  plus  proche.*,  de  laSme  que  la  loi  pr^cedente.  Tavail 
enlev^e  aux  collateraux  eloignds  :  la  ligne  directe  seule  out 
d6s  lors  droit  k  une  portion  indisponible. 

On  voit  ainsi,  d'apr^s  Teievation  du  disponible  et  Tabsence 
de  reserve  au  profit  des  frferes  et  soeurs,  que  les  r6dacteurs 
du  Code  se  montr^rent  plus  favorables  au  droit  de  propriety 
que  les  auteurs  de  la  loi  de  germinal.  Comme  eux,  du 
reste,  ils  maintinrent  avec  sagesse  les  dispositions  pr^c^- 
demment  rehdues,  sous  la  Bbnslituante,  k  Teffet  de  purger 
le  droit  h^reditaire  de  tous  privileges  d'ainesse  et  de 
masculinite.  L'impossibilite  d'exhereder  fut-elle  m6me 
maintenue.  A  ce  sujet,  Zachari®  (CoS^  de  droit  civil 
francais,  t  I,  §  16)  a  reproche  aux  legislateurs  de  1804. 
«  d'avoir    reldche    les    liens    de    la    puissance   paternelle 
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»  au  point  de  compromettre  les  liens  les  plus  saores 
]|  de  rhumanil^....  »;  M.  Batbie  {Recue  critique,  t.  XXVIII) 
pense  lui-m6me  <r  qu'il  est  impossible  de  nier  qu'il  serait 
» juste,  dans  certaines  circonstances,  de  permettre  au  p^re 
»  d'exher^der  le  fils  indigne ;  que  cette  satisfaction 
»  pourrait  et  devrait  Hve  donn^e  k  ceux  qui  recldment  en 
]»  faveur  de  la  puissance  paternelle.  :s>  On  pent  d'ailleurs 
remarquer  dans  les  observations  des  tribunaux  d'appel 
rapporlees  par  Fenet  (t.  Ill,  pages  21-56;  t.  V,  p.  442)  que  les 
COUPS  d'Agen,  d'Aix  et  de  Riom  avaient  demand^  la  faculle 
d'exh^p^der.  Nous  cpoyons  cependant  que  le  codeconsacpant 
divers  cas  dMndignit^,  ses  r^dacteups  fupent  bien  inspip^^s 
lopsque,  k  Texemple  de  la  loi  de  nivdse  confipm^e  pap  la  loi 
de  Tan  VIII,  ils  ppohib^pent  Tepch^p^dation  :  la  pi^t^  filiale, 
n'est  pas  un  de  ces  sentiments  que  Tint^p^t  fait  naitpe  ou 
que  la  cpainte  inspipe.  (V.  Montaigne,  Essais,  II,  15,  et 
M.  Paul  Bepnapd,  Histoire  de  tautoriii  paternelle  en  France, 
p.  426.) 

D'autpes  cpitiques  ont  et6  faites  contpe  la  p^serve 
modepne.  C'est  ainsi  que  M.  Rodi^pe,  (Recueil  de  FacadSmie 
de  ligielation  de  Toulouse,  t.  VIII),  en  voudpait  ^tendpe  le 
bdn^fice  aux  fp^pes  et  soeups,  et  il  faut  avouep  que  le  ppojet 
de  code  civil  4tait  p^dig^  dans  ce  sens.  Mais  le  Ipibunal  de 
Papis  (Fenet,  t.  XII,  p.  258)  fit  obsepvep  que  la  justice 
n'exige  pas  en  leup  faveup  une  limitation  au  dpoit  de 
ppoppiet6,  altenduque  «  dans  Texacte  vepite,  un  hommene 
j>  doit  pien  k  ses  fp^pes  et  soeups  :  il  ne  leup  a  point  donn^  la 
i>  vie,  il  ne  Ta  point  tenue  d*eux....  y>  et  cette  id^e,  soutenue 
au  Conseil  d'Etat  pap  Poptalis,  Mupaipe,*  Galli,  Tpeilhapd  et 
Bepengep,  fut  adoptee  pap  le  Tpibunat  qui  d^clapa  (Fenet, 
t;  XII,  p.  444),  <si  que  tout  individu  qui  n'a  ni  descendants, 
9  ni  ascendants,  doit  avoip  une  libept6  illimit^e  de  disposep 
!>  de  ses  biens....  )>;  decision  tellement  Equitable  que 
lopsque,  sous  la  pevolution  de  f^vriep,  M.  Cp^mieux 
(Moniteur  des  16  novembre  et  18  d^cembpe  1849)  ppoposa 
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k  I'assembl^e  de  reconnattre  aux  fr6res  et  soBurs 
une  simple  pension  alimentaire,  son  avis  ne  fut  point  pris 
en  consideration. 

Le  savant  professeup  de  Toulouse  insiste  cependant  et 
desirerait  du  moins  que  la  quotite  disponible  fut  reduite 
au  taux  de  la  loi  de  germinal.  Mais  ici  encore  nous  ne 
partageons  pas  son  avis;  car  nous  pensons,  avec  Bigot- 
Pr^ameneu  (Fenet,  t.  XII,  p.  300),  que  le  chiffre  du  dispo- 
nible ^tait,  sous  Fenipire  de  cette  loi,  trop  faible  a:  pour 
y>  r^parer  les  indgalit^s  naturelles  ou  accidentelles  entre  !es 
i>  enfants.  i> 

*  A  combien  plus  forte  raison  rejotons-nons  les  critiques 
de  certains  esprits  qui  regrettent  Tabolilion  du  droit 
d'ainesse,  des  substitutions  et  du  privilege  Je  masculinity^ 
(Le  Play,  Ri forme  sociale;  Coquille,  les  Ugistes  1863),  ou 
qui  invoquent  la  suppression  de  la  reserve  comme  contraire 
h  la  fois  a  la  propri6t^  (Dunoyer,  LibertS  du  travail),  a  la 
puissance  paternelle  (Molinari,  Soiree*  de  la  rue  Saint- 
Lazare),  k  la  bonne  distribution  des  fortunes  (Fr^d^ric 
Passy,  Lemons  d'4conomie  politique)  et  a  Taccroissement 
de  la  population  (Le  Play,  op,  cit,y  §  20.)  II  est  clair  qu'il 
sufflt  d'^noncer  ces  opinions  pour  en  reconnaitre  I'inad- 
raissibilit^.  (Compar.  Mirabeau,  Discours  sur  CSgalitS  des 
portages;  Domat,  Lois  civiles,  XI,  7;  Andrieux,  Tribunal, 
seance  du  28  ventdse  an  VII;  Benjamin  Constant,  Moniteur 
universel,  11  mai  1826;  Paul  Courier,  lettre  VI  au  Censeur; 
de  Gasparin,  Cours  d' agriculture y  V.  2-45;  H.  Martin,  le  Mai 
social.) 

Dans  nos  explications  sur  la  legislation  actuelle  nous 
examlnerons  successivement  : 

1°  La  nature  de  la  reserve ; 

2°  Les  personnes  en  favour  desquelles  elle  a  et^  ^tablie; 

3*  Le  droit  des  r^servataires  sur  les  biens  indisponibles. 

4®  L'action  en  reduction. 
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CHAPITRE    PREMIER 

Maiiire  lie  la  reserve. 

SECTION    PRBMIBRK 

La  r^erve  est  une  portion  de  la  succession  ab  intestat,  —  11   faut 
4tre  h^ritier  pour  y  pr^tendre  par  voie  d'action. 

Aux  termes  des  articles  913  et  suivants  du  Code  civil, 
le  patrimoine  de  cbaqne  propri^taire  est  divis^  en  deux 
portions  :  Tune  disponible  et  Tautre  r^serv^e  d  ses  descen- 
dants ou  ascendants. 

Mais  qu'est-ce,  dans  notre  droit,  que  la  reserve?  Est-ce, 
comme  la  legitime  de  nos  anciens  pays  de  droit  ^crit  une 
partie  des  biens  du  de  cujvs  d^clar^e  indisponible  par  la  loi 
en  faveur  des  enfants  et  des  ascendants  en  leur  seule 
quality  de  parents?  Ou,  au  contraire,  la  quality  d'heritier 
est-elle  n^cessaire  pour  en  invoquer  le  b^n^fice?  Grande 
question    int^ressante    au    premier   chef,    mais   dont  la 
solution  a  divis6  les  meilleurs  jurisconsulles!  C'est  que, 
en  effet,  d'une  part,  nous  n'avons  aucun  texte  precis  k 
ce  sujet.  D'autre    part,   les   travaux   pr^paratoires    eux- 
mgmes  laissent  planer  sur  ce  point   capital    une   inde- 
cision deplorable.  C'est  ainsi  que  la  commission  destin^e 
a  presenter  le  projet  parait  s'abstenir  (Fenet,  t.  II,  p.  276) 
k  dessein  d'employer  une  expression  decisive  et  ne  nous 
parle    que    de    biens   indisponibles   et    d'h^ritiers  ayant 
le  droit  de  r^clamer  la  reduction.  —  Tronchet  (Fenet, 
t.  XII,  p.  472),  de  son  cdie,  semble  ne  voir  aucun  int^r^t  k 
distinguer  la  legitime  et  la  reserve  :  II  demande  k  ce  que 
Ton  se  pr^occupe  de  <r  lixer  la  Ugitime  indisponible  que  la 
>  loi  riserve  aux  enfants  » ;  il  nous  signale  c  la  quotite  de  la 
»  riserve  du  Droit  romain  j»  et  nous  parle  du  l^gitimaire 
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a  auquel  la  loi  accorde  une  reserve.  ]>  Le  Tribunat  est 
cependant  plus  explicite.  Sur  la  presentation  k  lui  faite  du 
projet,  il  demande  la  suppression  de  Tarticle  31^  d'apr^s 
lequel  les  cr^anciers  du  d^funt  auraient  eu  le  droit  de  se 
faire  payer  sur  les  biens  recouvr^s  par  Teffet  de  la 
reduction,  a:  L'aclion  en  reduction,  dit-il,  est  un  droit 
purement  personnel^  il  est  r^clam^  par  Tindividu  coname 
enTant,  abstraction  faite  de  la  qualite  d'h^ritier  quMI  peut 

prendre  ou  non »  D'ailleurs  tel  avait  616  Ijb  langage  de 

Maleville,  dans  le  sein  mdme  du  Conseil  d'j^tat  :  a:  Dans  le 
)!>  cours  de  la  discussion,  d^clarait  Torateur,  on  a  mal  a 
j>  propos  suppos6  que  le  I6gitimaire  agissait  n^cessairement 
j»  comme  h^ritier.  Si  c'^tait  en  cette  quality,  il  serait  oblig^ 
j>  de  maintenir  la  donation,  comme  tous  les  autrcs  contrats 
j&  souscrits  par  le  d<^funt,  au  lieu  d'fitre  regu  k  la  faire 
»  retrancher.  )>  (Fenet,  t.  XIl,  p.  345). 

Or,  si  Ton  consid6re  que  la  suppression  r^clam^e  par  le 
Tribunat  fut  consacr^e  dans  le  syst^me  d^finitif  (art.  921), 
on  pourrait  6tre  amen^  k  decider  que,  sous  le  code,  la 
reserve  h^r^ditaire  ayant  la  nature  de  la  legitime  romaine, 
la  quality  de  parent  sufQt  pour  £tre  admis  k  y  pr^tendre. 
Et  telle  est  en  effet  la  doctrine  qu'a  enseign^e  Troploi^. 
[Des  Donations  et  des  Testaments  (t.  ii,  art.  921,  n*'*  913  et 
suiv.).  Ce  magistral  reconnait  bien  que  cc  la  reserve  forme 
>  seule  la  succession  et  que  ceux  qui  la  regoivent  sont  seuls 
i>  heritiers  du  d^funt  )).  Mais  T^minent  jurisconsulte  ajoute 
que,  n^anmoins  pour  intenter  Taction  en  reduction,  la 
quality  d'h^ritier  n'est  pas  indispensable  lorsquMl  s'agit 
de  critiquer  les  donations  entre-vifs. 

II  faut  se  garder  de  confondre,  nous  dit-il,  la  succes- 
sion ab  intestat  et  la  reserve  :  «  La  succession  ab  intes- 
»  tat  d^coule  d'une  pr^somption  d'affection  du  p^re  envers 
]»  ses  enfants;  la  legitime  decoule  d'une  dt^fiance  de 
]>  la  loi  centre  son  pouvoir  arbritraire.  Dans  le  premier 
p  cas,  le  l^gislateur  fait  ce  qu'il  est  presumable  que  le  pdre 
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-»  auraitfait  s'il  eut  expriin^  sa  volont^;  dans  le  second, 
i>  elle  d^fait,  suivant  les  circonstancea,  elle  modifie  ou 
»  limite  Toeuvre  de  sa  volont6  exprim^e.  Dans  le  premier 
»  cas,  Tenfant  repr^sente  et  continue  celui  qui  est  cens^ 
»  Tavoir  appel^;  dans  le  second,  loin  de  le  repr^senter 
>  et  de  le  continuer  toujours,  il  pent  Hre  conduit  k  le 
»  contrarier  et  le  combattre.  » 

Nous  ne  saurions  admettre,  pour  notre  part,  cette  pr6- 
tendue  difference  entre  la  portion  indisponible  et  Th^r^- 
dite.  Sans  doute,  d'ordinaire,  les  successions  sont  d^volues 
conformdment  a  Tintention  pr^sum^e  du  de  eujus,  Mais  il 
n'en  est  point  toujours  ainsi.  Lorsque,  par  exemple,  une 
personne  n'a  laiss^  pour  b^ritiers  qu'un  collateral  ^loign^  et 
son  conjoint,  est-ce  que  la  preference  que  la  loi  donne  au 
collateral  respecte  la  volonte  probable  du  defunt?  Et  lorsque 
les  dernieres  dispositions  d'une  personne,  ayant  ete  deda- 
rees  nulles  comme  depourvues  de  Tune  des  formes  neces- 
saires  exigees  par  le  code,  les  biens  dont  le  de  cujus  avail  eu 
le  dcssein  de  depouiller  ses  heritiers  naturels  leur  sont 
restitues,  est-ce  que  la  devolution  du  patrimoine  de  cette 
personne  nq  s'op^re  pas  contrairement  d  ses  desirs?  Et 
pourtant,  c'est  en  qualite  d'heritiers  que  le  collateral  et  le 
successible  appeies  par  la  loi,  seront  pr^feres  au  conjoint 
0t  aux  heritiers  testamentaires!  Pourquoi,  d^s  lors,  se  re- 
fyfiser  k  admettre  la  compatibilite  des  titres  de  reservataire 
ei  d'beritier?  Sans  doute,  le  donateur  n'aurait  pu,  lui, 
iL(tenter  contre  les  donataires  Taction  ^en  reduction,  de 
sqrte  que,  au  premier  abord,  il  semble  impossible  de  su- 
bordonner  Taction  eh  retranchement  du  reservataire  k 
T  acceptation  prdalable  de  Tberedite;  mais  la  verite  est  que, 
au  contraire,  le  titre  d'herilier  est  necessaire  pour  Hve 
admis  k  exiger  que  le  patrimoine  du  de  cujus  soit  remis  en 
Tetat  ou  il  serait,  k  defaut  des  dispositions  exagerees  et 
iliegales  quMl  s'agit  de  faire  reduire.  En  vain,  Troplong 
i  nous  opposerait-il  les  observations  precitees  du  Tribunal 
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sur  la  redaction  primitive  de  Farticle  921 ,  et  les  modifica- 
tions que  cet  article  subit  k  la  suite  de  ces  observations. 
Le  Conseil  d'Etat  ^tait  presque  unanime^  dans  la  stance  du 
5  ventdse  an  XI ,  k  reconnatlre  que  Tenrant  ne  pourrait 
jamais  demander  la  reduction  qu'en  son  titre  d'h^ritier.  Et 
I'on  croirait  raisonnablement,  de  nos  jours,  que,  sur  une 
simple  proposition  du  Tribunat,  relative  k  une  question 
incidente,  ce  mdme  Conseil  d'Etat  changea  subitemeut 
d'avis,  sans  discussion,  sans  observation  aucune?  Car,  it 
faut  le  dire,  nous  ne  trouvons  dans  les  proc^s-verbaux 
aucune  trace  de  d^bat.  Aussi  parait-il  certain  que  cette 
assembl^e,  en  accueillant  la  demande  du  Tribunat,  ne 
s'inspira  point  des  motifs  erron^s  que  ce  dernier  avait  fait 
valoir,  mais  de  cette  id^e  bien  autrement  juridique  de 
Tronchet  (I'un  des  r^dacteurs  du  projet  primitifet  sur  les 
conclusions  duquel  le  Conseil  prit  sa  resolution),  que,  par 
analogie  des  regies  sur  le  rapport  (857),  si  les  biens  for- 
mant  Tobjet  du  retranchement  doivent  £tre  consid^r^s 
comme  rentrant  dans  la  succession,  c'est  seulement  a 
regard  des  heritiers ;  qu'k  I'egard  des  creanciers,  au  eon- 
traite,  lesdits  biens  doivent  Sire  regard^s  comme  irr^voca- 
blement  sortis  du  patrimome  du  de  cujus  et,  par  suite,  avoir 
cess6  k  jamais  d'etre  leur  gage,  pourvu  que  Th^ritier  r^ser- 
vataire  ait  pris  soin  d'accepter  sous  b^n^fice  d'inventaire  ^ 
qu'enfin  si  les  creanciers ,  conform^ment  au  projet  orijgiA 
naire,  eiaient  admis  k  se  venger  sur  les  biens  recouvres  pa(r 
le  retranchement  des  liberalites  entre-vifs,  ils  b^neflcif^- 
raient,  au  prejudice  des  r^servataires  ,  d'un  droit  qui 
n'eiait  introduit  qu'en  faveur  de  ces  derniers.  Au  surplus, 
quelle  que  soit  la  conclusion  que  Ton  puis3e  tirer  des 
travaux  pr^paratoires,  ce  qui  nous  parait  indubitable,  c'est 
que  notre  opinion  trouve  une  base  assur^e  dans  les  textes 
du  code.  Si  nous  parcourons,  en  effet,  les  articles  913  et 
suivants,  y  d^couvrons-nous  que  la  reserve  est  une  simple 
cr^ance  attach^e  a  la  seule  quality  d'enfant  ou  d'asceu- 
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dant?  Non  certes.  Tout  au  contraire,  en  imposaut  au  pro- 
pri^taire  qui  laisse  des  parents  en  ligne  directe,  robliga- 
tion  de  conserver  dans  sa  succession  une  partie  de  sa 
fortune,  le  l^gislateur  de  1804  nous  indique  inconteslablc- 
ment  que,  pour  pr^tendre  k  cetle  portion  sacr^e  qui  a  du 
rester  intacte  dans  la  masse  des  biens  qu'il  poss^dait 
a  son  d^c^s,  Tacceptation  de  la  succession  est  un  pr^alable 
oblige.  C*est  ce  qui  resulte,  d'ailleurs,  de  la  plupart  des 
dispositions  de  la  loi  ou  la  reserve  est  presentee  com  me  un 
droit  h^r^ditaire.  G'est  ainsi  que  Farticle  921  r^gle  les- 
droits  des  heritiers,  au  profit  desquels  la  loi  fait  la  re- 
serve. G'est  ainsi  encore  que  les  articles  1004,  1006,  1009 
veulent  que  la  demande  en  d6livrance  des  legs,  en  g^n^ral, 
soit  form^e  contre  les  h^ritiers  auxquels  une  quotit^  des 
biens  du  disposant  est  r^serv^e.  De  m£me,  voil^  pourquoi 
la  reserve  ne  doit  6tre  r^clam^e  (915)  que  par  ceux  qui  sont 
en  droit  de  succ^der,  d'ou  il  suit  qu'un  ascendant  non  pri- 
vil^gieen  concours  avec  des  fr^res  et  soeurs,  ne  saurait  in- 
voquer  de  reserve.  VoilJi  pourquoi  6galement  le  Code  civil, 
qui  par  Particle  732  declare  que  «  la  loi  ne  consid^re  ni  la 
nature  ni  Torigine  des  biens  pour  en  regler  la  devolution 
et  a  consacr^,  par  suite,  la  suppression  des  reserves  cou- 
tumi^res,  a  conserve  cependant  le  nom  de  reserve  k  Tinsti- 
tution,  objet  de  notre  ^tude.  Nous  ne  saurions  done  rai- 
sonnablement  nous  associer  aux  critiques  de  Troplong, 
qui  s'^tonne  que  le  Code  ait  maintenu  c<  le  nom  de  Flnsti- 
^  tution  qu'il  supprimait.  ]>  oc  Le  Code,  dit*il,  a  retenu  le 
mot  de  reserve  plutdt  que  le  mot  Ugitime,  sans  qu'on  en 
puisse  donner  une  bonne  raison.  Le  mot  Ugitime  se 
trouvait  dans  les  redactions  primitives.  On  le  rencontre 
souvent  dans  les  discussions.  S'il  a  disparu ,  lors  de  la  re- 
daction definitive,  c'est  par  suite  d'un  de  ces  hasards  de 
langage  dont  il  ne  faut  pas  se  preoccuper.  j>  Observation 
evidemment  fausse,  si  Ton  consid^re  que  le  Code  civil 
n'etablissant  k  la  difference  de  notre  ancien  droit,  qu'une 

10 
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seule  institution  dans  le  but  de  prot^ger  les  families  contre 
les  lib^ralit^s  excessives,  a  voulu,  par  le  nom  mdme 
qu'il  lui  donnait,  ne  laisser  aucun  doute  sur  sa  nature  de 
droit  h^r^ditaire,  et  la  distinguer   ainsi  de  la  legitime 


romame. 


SECTION   11 


U  faut  6tre  h^ritier  pour  pouvoir  y  pr^tendre  par  voie  d'exception. 

Un  premier  point  nous  est  done  acquis  :  pour  obtenir  la 
reserve  par  voie  d'action,  il  faut  dtre  h^ritier;  done  le  re- 
uon^ant,  pas  plus  que  Tindigne,  ne  saurait  £tre  admis  a 
I'invoquer.  Mais  ne  doit-on  pas  decider,  comme  dans 
notre  ancien  droit  coutumier,  que  le  renon^ant  pent  du 
moins  retenir  la  reserve  par  voie  d'exception?  La  negative 
nous  semble  incontestable.  La  reserve,  avons-nous  dit,  est 
la  portion  de  succession  rendue  indisponible  par  la  loi.  Si 
done  on  a  renonc^  k  la  succession ,  on  est  priv^  de  tout 
droit  aux  objets  r^serv^s,  et  Ton  se  trouve  dans  le  cas  de 
Tarticle  785,  suivant  lequel  Th^ritier  qui  renonce  est  cens^ 
n'avoir  jamais  ^t^  h^ritier.  En  d'autres  termes,  on  ne  pent 
retenir  que  le  disponible  (845). 

Yainement  nous  opposerait-on  Tarticle  921,  d'apr^s  le- 
quel la  reduction  des  donations  ne  pent  Strc  demand^e  que 
par  ceux  au  profit  desquels  la  loi  fait  la  reserve,  par  leurs 
h^ritiers  ou  ayants  cause;  vainement  ajouterait-on  que  les 
donataires,  les  l^gataires  ou  les  cr^anciers  du  d^funt  ne 
peuvent  demander  cette  reduction  ni  en  profiler.  Nous 
r^pondrions  que  si  les  donataires,  les  l^gataires  et  les 
cr^anciers  n'ont  pas  le  droit  de  faire  r^duire  les  donations, 
c'est  parce  qu'on  a  justement  pens^  qu'ils  ne  devaient 
point  jouir  d'un  privilege  introduit  uniquement  dans  I'in- 
t^rfit  des  enfants;  mais  que,  respectivement  k  ceux-ci,la  loi 
ne  nous  dit  nullement  qu*ils  peuvent  partager  Texc^daot 
de  la  quotit^  disponible,  quoiqu'il  ne  soient  point  b^ritiers. 
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L*articl4e924  ne  fournit  point  une  induction  plus  raison- 
nable  en  faveur  de  iios  adversaires.  «  Si  la  donation  entre- 
vifs  p^ductible,  est-il  dit  dans  cet  article,  a  6t^  faite  k  Tun 
des  successibles ,  il  pourra  retenir  sur  les  biens  donnas  la 
valeur  de  la  portion  qui  lui  appartieudrait  comma  b^rilier 
dans  les  biens  non  disponibles,  s'ils  sont  de  la  m6me  na- 
ture. :» 

Cet  article  a  simplement  pour  but  d'accorder  k  Venrant 
donataire  qui  vient  k  la  succession  la  faculte  de  retenir 
tit  speciey  sur  les  biens  k  lui  donnas,  la  part  de  reserve, 
dans  le  cas  ou  il  existe  dans  la  masse  d'autres  biens  do 
mSme  nature.  Entendue  autrement,  la  loi  serait  profon- 
d^ment  arbitraire,  car,  pr^voyant  Thypoth^se  d'un  enfant 
renoogant,  elle  soumettrait  le  droit  de  retention  qu'elle  lui 
accorde  sur  les  biens  r^serv^s,  k  la  condition  pourtant  in- 
diff^rente  en  mati^re  de  reduction  (ou  Ton  ne  consid^re 
que  la  quotit^),  qu'ils  soient  de  la  mSme  nature. 

Ces  motifs  d'abord  adopt^s  par  la  Cour  de  Bordeaux, 
dans  un  arr6t  du  30  Janvier  1846,  furent  consacr6s  par  un 
arr6t  de  la  Cour  suprfime  h  la  date  du  18  f^vrier  1818. 

D^s  le  11  aout  1829,  la  Cour  de  cassation  abandonnait 
cependant  en  partie  sa  doctrine  primitive;  elle  admit,  en 
effet,  que  les  biens  donnas  ou  l^u^s  k  un  enfant  qui  re- 
nonce  pour  s'en  tenir  h  son  don,  devaient  Stre  imputes,  en 
premier  lieu,  sur  sa  part  de  reserve  et  subsidiairement  sur 
la  quotit6  disponible. 

Ce  nouveau  syst^me,  adopts  par  la  Chambre  des  requites 
dans  Taffaire  Mourgues,  fut  ^galement  appliqu^,  le 
24  mars  1834,  par  la  Chambre  civile,  dans  TafTaire  Castille. 
Pourquoi  ces  modiflcations?  C'est  que  la  th^orie  consacr^e 
par  la  Cour  de  cassation,  en  1818,  entrainait,  dans  la  pra- 
tique, un  inconvenient  tr^s  grave  (ju'il  semblait  Equitable 
d'6carter.  En  effet,  la  doctrine  de  Fimputation  sur  la  quo- 
tit6  disponible  seule,  permettait  au  r^servataire  gratifi6, 
sans  dispense  de  rapport,  d'annibiler^  k  son  gv6,  les  lib^ra- 
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lit^s  post^rieures  failes  par  le  p^re  de  famille.  Acceptait-il? 
La  loi  le  soumettait  au  rapport,  et,  par  suite,  le  disponible 
n*^tant  pas  entam6,  le  de  cujus  en  avail  pu  gratifier  valable- 
ment,  soit  un  autce  enfant,  soil  un  etranger.  Renonfait-il? 
Les  biens  k  lui  donnt^s^taient  imputes  sur  le  disponible  qui 
se  trouvait  sinon  absorb^,  du  moins  diminu^  d'autant. 

Quelque  fdcheux  que  fut  ce  r^sultat,  Tapplicdtion  stride 
des  principes  devait,  ndanmoins,  s'imposer  k  la  Cour 
supreme.  Sans  doute,  cet  inconvenient  ^tait  de  nature  k 
appeler  Taltention  du  Mgislateur.  Mais  on  ne  pouvait 
raisonnablementy  esp^rer  accomplir  celte  r^forn^e  a 
coups  d'arrfits  (Valette,  journal  Le  Droit,  6  sept.  54).  La  loi, 
quelque  incomplete  qu'elle  soit,  doit  6tre  ob^ie,  non-seule- 
ment  par  Pinterpr^le,  mais  encon;  et  surtout  par  la  Cour 
l^gislatrice.  Aussi,  a-t-on  de  la  peine  k  comprendre  que  des 
jurisconsultes  eminents  se  soient  efforc^s,  n^anmoins,  de 
justifier  le  syst^me  de  la  Cour  supreme.  <c  La  renonciation 
»  du  successible  donalaire  ou  l^gataire  en  avancement 
»  d'hoirie,  disent  MM.  Aubry  et  Rau  (Cours  de  Droit  civil 
»  frangaiSy  t.  Vil,  §  684),  ne  pent,  en  aucune  mani^re, 
D  influer  sur  la  flxation  de  la  quolit^  des  biens  dont  le 
i>  d^funl  devait  avoir  la  libre  disposition.  II  r^sulte,  du 
i>  contexte  des  differentes  dispositions  du  Code  que,  pour 
y>  arriver  k  cette  fixation,  on  doit  prendre^  com  me  point 
D  unique  de  depart,  Touverture  de  la  succession.  Confer. 
»  art.  920  et  922.  D'ailleurs,  le  syst^me  contraire  ouvrirait 
>  les  portes  k  la  fraude,  en  ce  qu'il  permettrait  au  succes- 
3>  sible,  donataire  ou  l^gataire  en  avancement  d'hoiric,  de 
^  restreindre  ou  d'an^antir,  au  moyen  d'une  renonciation 
j>  concert^e  avec  ses  coh^ritiers,  Tefifet  des  dispositions 
i>  ult^rieures  que  le  d^funt  s'^tait  r^serv^  la  faculty  de 
1^  faire,  par  cela  mdme  qu'il  n  avail  ant^rieurement  dispose 
i>  qu'a  litre  d'avancement  d'hoirie.  Ce  qui  prouve  que  le 
)>  legislaleur  a  considere  la  position  du  successible  renon- 
^  ^ant  comme  diff^rente  de  celle  d'un  etranger,  et  qu'il  est 
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»- parti  de  Tidee  que  les  biens  donnes  ou  I^gues  au  premier 
y>  conservent,  malgr(5  sa  renonciation,  le  caractfere  de  biens 
:p  donnas  en  avancement  d'hoirie,  c'est  la  disposition  m^me 
»  de  Tart.  845  et  la  iiianifere  dont  cet  article  est  redige.  Les 

>  expressions  pent  cependant  retenir^  denotent  evidemment 
y>  une  exception  faite  dans  un  esprit  de  faveur  pour  le  suc- 
»  cessible  renongant;  et  comme  cette  exception  ne  reside 
»  pas  dans  le  montant  de  la  retenue,  puisque  la  quotit^ 
2>  disponible  est  la  mdme  pour  les  successibles  que  pour 
»  un  Stranger,  il  faut,  de  toute  n^cessit^,  qu'elle  soil 
»  relative  au  droit  mfime  de  retenir.  Or,  comment  expliquer 
j»  la  n^cessite  ou  Futility  d'une  disposition  exceptionnelle 
»  et  de  faveur  qui  autorise  le  successible  renon^ant  a 
»  retenir  son  don,  k  moins  de  supposer  que  sa  renon- 
»  ciation  ne  le  place  pas  ipso  facto  dans  une  condition 

>  absolument  semblable  h  celle  d'un  donataire  ^tranger^ 

>  et  que  les  biens  donnes  ne  perdent  pas,  par  suite  de 
:»  cette  renonciation,  le  caract^re  des  biens  donnas  en 
y>  avancement  d'hoirie?  • 

.Cette  argumentation  n'est  point  fondle.  N'est-il  pas 
Evident,  en  efifet,  que  quand  Tenfant  unique  laiss^  par  le 
de  cujus  renonce  k  la  succession  de  son  p^re,  k  laquelle  se 
trouveront  appeles,  k  son  d^faut,  de  simples  collat6raux,  le 
disponible,  qui  n'eut  embrasse,  au  cas  d'acceptation  de 
Penfant,  que  la  moiti^  des  biens,  les  comprepdra  maintenant 
tons?  II  est  done  faux  d'affirmer,  avec  MM.  Aubry  et  Rau, 
que  la  renonciation  d'un  successible  est  sans  effet  sur  le 
laux  de  la  reserve.  Quant  aux  articles  920  et  922,  ils  sont 
Strangers  k  la  question  qui  nous  occupe.  Par  ces  mots  : 
«  lors  de  Touverture  de  la  succession  »  (920),  le  legislateur 
entendexprimer  siniplement  que  la  reduction  de  la  donation 
ne  pent  6tre  demandee  pendant  la  vie  du  donateur,  ni  le 
donataire  oblige  de  rapporter  les  fruits.  Telle  est  la  con- 
clusion qui  d^coule  explicitement  de  la  discussion  du 
Conseil  d'fitat  (5  ventdse  an  XI)  et  du  rapport  de  Jaubert 
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au  Tribunal.  Enfln,  si  Tarticle  922  s'attache  au  temps  du 
d^c^s  du  donateur,  c'est  au  point  de  vue  de  revaluation  des 
biens  donnes;  il  fixe,  au  contraire,  la  quotit^  disponible, 
eu  6gard  k  la  quality  des  heritiers  quMI  laisse  et  dont  le 
nombre  depend  de  leur  acceptation  ou  de  leur  renoncialion. 
Ce  qui  prouve,  d'ailleurs,  eontre  la  th^orie  de  Pimputation, 
c'est  que,  en  definitive,  iinputer  c'est  payer.  Or,  on  ne 
peut  payer  qu'entre  les  mains  de  celui  qui  est  cr^ancier,  et 
c'est  pr^cis^ment  cette  quality  d'ayant  droit  k  la  reserve 
qui  manque  au  successible  renon^ant,  puisqu'il  est  cense 
n'avoir  jamais  ^t^  h^rilier  (785).  Quant  k  la  forme  d^roga- 
toire  de  Farticle  845,  c  cependant....  ]»,  elle  s'explique  par 
cette  consideration  que,  k  Texemple  de  la  Coutume  de 
Paris,  dont  Particle  307,  par  opposition  aux  Coutumes 
d'^galite  parfaite,  etait  ainsi  con^ue  :  c  Nianmoins,  otl  celuy 
»  auquel  on  aurait  donni  se  voudroit  tenir  A  son  don,  (aire  le 
x>  peuty  en  s'abstenant  de  Vhiriditi^  la  legitime  riservie  aux 
»  autres  ]»,  Particle  845,  par  Pexpressioo  cependant^  a  eu 
pour  but  de  manifester  chez  Ic  l^gislateur  nouveau  Pinten- 
tion  de  repousser  le  syst^me  ^galitaire  des  lois  r^volution- 
naires,  et  de  confirmer  ainsi  la  loi  de  germinal  an  VIII. 
Tel  est,  en  deux  mots,  Pesprit  de  la  loi.  Quant  k  la  question 
d'imputation,  elle  ne  s'en  occupe  point  et  ne  devait  point, 
en  efTet,  s'cn  occuper.  Particle  845  faisant  partie  de  la 
section  des  rapports  et  n'ayant  point  cons^quemment  pour 
but'de  trancher  une  des  plus  fortes  controverses  de  la 
portion  indisponible,  c'est-^-dire  du  chapitre  de  la  reserve. 

On  objectera,  peut-6tre,  conform^ment  k  Parrot  du 
11  aout  1829  (Cass.,  Mourgues),  que  Pavancement  d'boirie 
est  une  Iib6ralit6  d'une  nature  exceptionnelle,  et  ne  doit 
point,  par  suite,  §tre  imputee  com  me  les  dons  ou  legs 

ordinaires  faits  k  des  Strangers quMI  n'est  c  qu'une 

>  remise  anticip^e  dela  part  que  Penfant,  ainsi  dot^,  est 
i>  appeie  k  recueillir  dans  la  succession  de  son  p^re.  » 

Mais  nous  r^pondons,  avec  M.  Labbe(Z)ti  don  en  avancement 
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d*hoirie,  n^  7),  que,  sous  le  Code,  «  I'avanccment  d'hoiri^ 
»  n'est  pas  une  mani^re  sp^ciale  de  disposer  de  ses  biens.  d 
Le  l^gislateur  rnoderne  declare,  eu  effet,  que  «  on  ne 
»  pourra  disposer  de  ses  biens,  k  litre  gratuit,  que  par 
»  donation  entre-vifs  ou  par  testament  (893),  y>  passant  ainsi 
sous  silence  le  pr^tendu  mode  de  transfert  signal^  par  nos 
adversaires.  C'est  que,  k  vrai  dire,  supposons  un  instant 
consacr^,  de  nos  jours,  ce  troisifeme  genre  de  lib^ralit^s, 
on  devrait  entendre  par  1^,  suivant  M.  Ragon,  le  don  d*une 
portion  de  succession,  en  d'autres  termes,  le  don  de  la 
reserve  pour  la  part  aff^rente  au  gralifi^.  Mais  on  ne  donne, 
CA  nous  semble,  k  quelqu'un,  que  ce  qu'on  pourrait  lui 
refuser;  or,  c'est  la  loi  qui  attribue  la  reserve.  11  faut  done, 
relativement  k  Tobtention  de  la  portion  indisponible, 
^carter  I'ld^  de  donation  ou  de  legs. 

Ou  s'arr^ter,  d^ailleurs,  dans  cette  voie?  Si  les  lib^ralites 
'  faites  sans  clause  de  preciput  k  un  successible  r^servataire 
avaient  le  caractdre  qu'on  leur  prSte,  il  faudrait  en  conclure 
logiquement  : 

1**  Qu'elles  seraient  revoquees  par  le  seul  fait  que  le 
donataire  viendrait  k  mourir  sans  enfants  avant  le  p^re 
donateuri  et  alors  que  deviendrait  la  maxime  c616bre  : 
<r  Donner  et  retenir  ne  vaut  (894),  >  qui  s'applique  aussi 
bien  aux  lib^ralit^s  faites  k  des  enfants  qu'^  celles  faites 
k  desetrangers? 

S'^  Que  les  heritiers  reservataires,  en  laissant  a  Tenfant 
donataire  post^rieur  sa  reserve  intacle  a  litre  de  donataire, 
pourraient  r^clamer  la  leur  aux  donataires  ant^rieurs; 
et  alors,  que  deviendrait  Tarticle  923,  qui  ne  permel 
d'exerc^r  la  reduction  que  par  ordre  de  dates?  Oh!  qu'elle 
^tait  judicieuse  cette  observation  de  Ricard  {TraiU  des 
donations,  3* part.,  c.  VIII,  n*983)  :  *«  Combien  qu'une  injus- 

>  lice  manifesto  m^rite  bien  qu'on  retranche  quelque  peu 

>  des  maximes  g^nerales,  il  faut,  n^anmoins,  se  servir  de 

>  ce  privilege  le  moins  que  Ton  pent,  parce  que  ces  passe- 
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»  droit  ont  coutume  d'entrainer  avec  eux  quantite  d'incon- 
j>  v6nients  que  Ton  n'avait  paspr^vu.  )i> 

De  la  docl/*ine  de  rimputation  k  celle  du  cumul,  ii  n'y 
avail  qu'un  pas;  car  quand  on  a  impute  sur  la  reserve 
la  lib^ralite  faite  au  renon^ant,  Texc^ant  de  ce  don  sur 
la  reserve  forme  le  disponible.  Or,  comment  attribuer  k 
d'autres  ce  reliquat  qui  se  trouve  entre  les  mains  da 
renongant,  en  verlu  d'une  donation  entre-vifs?  C'est  ainsi 
que  la  jurisprudence  supreme,  qui  avait  abandonn^  les  vrais 
principes  en  vue  de  faire  respecter  plus  surement  les 
volont^s  du  p^re  de  famille,  aboutit  ^  les  sacrifler  en  errant 
arbitrairement  au  renon(anl  une  situation  de  tous  points 
identique  k  celle  qui  aurait  ^t^  pour  lui  la  consequence  de 
Tacceptation  de  rh^r^dit^  et  de  Tinsertion,  dans  la  dona- 
tion, d'une  clause  expresse  de  pr6ciput. 

Le  premier  arr^t  qui  admit  le  cumul  fut  TarrM  Castille 
(1834).  La  Cour  supreme,  dans  cette  affaire,  trancha,  du 
mSme  coup,  la  question  d'imputation  qui  ^tait  dans  la 
cause  et  la  question  du  cumul  qui  n'y  dtait  pas,  et  c'est 
pourquoi  la  nouvelle  modification  apportee  par  la  jurispru- 
dence aux  principes  qu'elle  avait  consacr6s  en  1818,  n'eut 
que  peu  de  retentissement.  Mais  elle  se  pronon^a  formelle- 
ment  dans  le  mSme  sens,  k  la  date  du  17  mars  1843. 

N'allons  pas  croire  cependant,  que  puisqu'il  s'agissait, 
dans  Tarrfit  du  17  mars  1843,  de  bouleverser  directement 
et  d'une  mani^re  definitive  sa  jurisprudence  de  1818,  la 
Cour  supreme  tenta  de  suprfimes  efforts  pour  justifier  sa 
nouvelle  doctrine.  Ce  serait  une  illusion,  car  la  v^rite  est, 
au  contraire,  qu'elle  brisa  avec  le  pass^,  en  ne  donnant  a 
Tappui  de  s^s  innovations  que  des  motifs  insignifiants  et 
qui  n'etaient  pour  ainsi  dire  qu'une  petition  de  principe. 
«  SMI  ne  s'agissait  que  de  r6futer  cet  arrfit,  en  Iui-m6me, 
»  ecrivit  Marcad^  (Elements  de  droit  civil  frangais,  t.  Ill, 
i>  art.  913  et  914),  ce  serait  bientdt  fait;  car  jamais  motif 
:&  n'a  61&  aussi  faible,  pour  ne  rien  dire  de  plus,  que  celui 
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j>  sur  lequel  s'appuie  la  Cour.  Yoici  les  consid^fants  : 
»  Attendn  que  le  p^re  de  famille  ne  peut  entamer  la  reserve 
»  legale  au  prejudice  de  ses  enfants;  que  s'il  a  dispose  en 
J  faveur  de  Tun  d'eux,  la  renoncialion  de  celui-ci  k  la 
»  succession  paternefle  pour  s'en  tenir  a  la  donation  k  lui 
»  faite,  n'a  d'autre  r^sultat  que  de  lui  donner  le  droit  de 
»  retenir^  dans  les  limites  de  la  loi>  ce  qu'il  lui  a  ^t^  donnc; 
i>  mais  que  par  15  il  n'abdique  pas  sa  part  dans  la  reserve 
»  I^ale^  ii  laquelle  $a  qualite  d^enfant  lui  donne  droit;  que 
»  cela  r^sulte  de  la  combinaison  des  articles  845  et  919 
J  du  Code  civil » 

La  Cour  de  cassation,  comme  on  le  voit>  s'appuyait  done 
sur  cette  id^e  que  la  quality  d'enfant  suffit  pour  avoir  droit 
a  la  reserve.  Mais  c'est  pr^cis6ment  ce  quMI  s'agissait  de 
d^montrerl  n  Est-ce  ainsi,  s'^criait  k  ce  sujet  M.  Du- 
»  vergier  {sur  Toullier,  t.  V),  que  cette  grande  institution 
]>  remplit  le  but  qui  lui  est  assign^^  de  fixer  la  jurispru- 
»  dence  et  de  preparer  les  ameliorations  de  la  legislation  ? 
p  Chaque  arrdt  de  la  Cour  h  bon  droit  nomm^e  supreme, 
»  devrait  fitre  un  chef-d'oeuvre  de  doctrine  et  de  logique.  » 

Et  pourtant,  cette  th^orie,  reproduction  ^vidente  de 
Tancienne  legitime,  a  ^te,  depuis  cette  epoque,  longtemps 
soutenue  par  la  Coqr  de  cassation  et  de  nombreuses  Cours 
d'appel.  Bien  mieux,  plusieurs  auteurs  parmi  lesquels 
MM.  Troplong  (oper.  cit.),  Gabriel  Demante  {Revue  critique, 
t.  11),  Bressolles  {Revue  critique^  t.  XVII),  Labb6  (Maniirede 
calculer  la  riserve),  et  Ragon  (oper.  citat.)  Tont  enseign^e 
avec  talent. 

Que  conclure  de  15,  sinon  que  la  ditTicult^  est  excessive- 
ment  complexc?  Voyons  s'il  existe  d'autres  motifs  a 
Tappui  de  la  doctrine  du  cumul. 

A  entendre  Tun  de  ses  plus  c^l^bres  d^fenseurs,  Trop- 
long, €  ce  que  Tancienne  legislation  decidait  sur  ce 
1^  point  doit  dtre  suivi  sous  le  Code  Napoleon;  car,  d'une 
i>  part,  le  Code  n'a  pas  de  dispositions  explicites  relative- 
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n  ftient  ^  ia  difficult^  agit^e;  et  de  Tautre,  il  semble  que, 
»  dans  son  silence,  on  doit  s'en  r^f^rer  aux  principes-  que 
»  r^quit^  et  la  saine  raison  avaient  fait  universeilement 

»  admettre  par  nos  roaitres  en  jurisprudence i^  Dans 

la  ))ouche  d'un  aussi  grand  jurisconsulte,  ce  langage 
nous  surprend.  Comment!  Est^ce  la  saine  raison  qui 
inspira  Tarticle  307  de  la  coutume  de  Paris?  Et  dans 
une  legislation  qui  avait  fait  de  la  legitime  un  titre 
h^r^dit^ire,  n'^tait^ii  pas,  au  contraire,  illogique  de 
pei'mettre  au  renongant  la  retention  d'une  partie  de 
rh^r^dite  ?  Car,  il  faut  le  dire,  Particle  307  supposait,  sans 
aucun  doute,  que  la  quality  d'enfant  suffisait  pour  retenir 
la  legitime.  Or,  Dumoulin  atteste  qu'il  ^tait  de  r^gle,  dans 
nos  coutumes,  qu'il  fallait  accepter  la  succession  pour 
invoquer  la  legitime  :  c  Apud  nos,  nemo  legitimam  habet  nisi 
3  qui  heres  est.  »  II  ^tait  done  contradictoire  d'exiger,  d'une 
part,  la  quality  d'h6ritier  et  de  declarer  suffisante,  d'autre 
part,  la  quality  d'enfant;  et  mieux  valait,  assur^ment,  puis- 
qu'en  empruntant  la  legitime  aux  pays  de  droit  ^crit  on  en 
avait  modifl^  la  nature,  accepter  sans  scrupules  toutes  les 
consequences  de  cette  innovation.  Aussi,  loin  d'admettre, 
sous  le  Code,  une  semblable  derogation  aux  principes,  nous 
croyons  plus  juridique  de  decider  que  la  renonciation 
enieve  invariablement  tout  droit  k  la  reserve. 

Troplong  insiste  cependant :  <c  le  Code,  nous  dit-il,  n*a 
D  pas  defini  litteralement  les  mots  portion  disponible.  Mais  la 
»  raison  dit  qu'on  doit  entendre  par  1^  tout  ce  dont  une 
i>  personne  pent  disposer  sans  porter  atteinte  k  la  part  de  ses 
i>  heritiers  k  reserve  autres  que  le  donataire.  Aussi  la  quotite 
i^  disponible  d'un  p^re  envers  un  etranger  est  tout  son 
3  patrimoine,  moins  la  part  reservee  k  ses  enfants;  et  celle 
»  d*uii  pero  envers  Tun  de  ses  enfants  est  toute  la 
9  quote  qui  etait  disponible  envers  un  etranger,  et  de  plus 
9  la  part  de  reserve  que  la  loi  assigne  k  cet  enfant  donataire. 
V  Von  il  suit  quMI  y  a  deux  sortes  de  quotites  disponibles  : 
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:»  Tune  absoiue  a  regard  des  strangers,  Tautre  relative  en 
y>  faveur  des  h^ritiers  k  reserve.  » 

Cette  argumentation  est  erron^e,  car  ou  trouvons^nous, 
dans  le  Code,  la  trace  d'une  distinction  entre  la  quotit^ 
disponible  Rxie  pour  les  Strangers  et  celle  fix^e,  au  contraire, 
pour  les  enfants?  Le  chiifre  du  disponible  varie  sans 
doute,  de  nos  jours,  k  la  difference  de  ce  qui  avait  lieu  sous 
Tempire  de  la  coutume  de  Paris,  ou  il  se  trouvait  indis- 
tinctement  fu^  k  la  moiti^  des  biens;  niais  c'est  uniqu'ement 
en  proportion  des  enfants  laiss^s  par  le  de  cujus;  peu 
importe,  du  reste,  que  la  personne  gratiQ^e  soit  parente  ou 
etrang^re  :  la  g^n^ralit^  des  articles  913  et  915  ne  permet 
pasde  distinction. 

Yainement  le  savant  jurisconsulte  ajoute-t-il  que  Th^ritier 
qui  c  ne  renonce  com  me  h^ritier  quo  pour  se  pr^enter 

»  ensuite  comme  donataire ne  disparait  pas ;  il  ne  fait 

y>  que  changer  de  rdles  et  choisir  entre  deux  titres  celui 
»  qui  lui  est  le  plus  avantageux....  i^  Cette  id^e  est  inexacte, 
car  la  renonciation  enlevant  au  donataire  tout  droit  k 
rher^dit^,  il  ne  lui  reste  plus  qu'un  titre  k  invoquer  :  celui 
de  donataire.  Or  ce  dernier  ne  lui  donne  droit  qu'a  la 
quotite  disponible,  abstraction  faite  de  la  reserve  qui,  elle, 
ne  pent  ^maner  de  la  loi. 

II  est  ^galement  inadmissible  de  pr^tendre  que  c  au 
»  surplus,  les  enfants  n'ont  que  deux  voies  pour  faire 
^  toucher  aux  donations  faites  par  leur  p6re  :  la  voie  du 
]»  rapport  et  celle.de  la  reduction.  Celle  du  rapport  ne  pent 
3)  avoir  lieu,  car  le  rapport  n'est  du  qu'entre  coheritiers; 
i»  celle  de  la  reduction  n'est  pas  plus  praticable,  car  les 
i>  enfants  ne  peuvent  Tintenter  que  pour  £tre  remplis  de 
i»  leur  legitime ;  or,  dans  T^tat  des  choscs  qui  fait  nattre 
»  notre  hypoth^se,  ils  ont  leur  legitime  intacte,  et  ce  serait 
>  ia  legitime  du  donataire  quMls  demanderaient.  » 

La  v^rite  est  que,  pour  refuser  aux  autres  enfants  le  droit 
d*exercer  la  reduction  centre  le  renon^ant,  il  faudrait  pr^a- 
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lablement  admettre  au  profit  de  cft  dernier  le  droit  de 
retenir  sa  part  de  reserve.  Or,  nous  croyons  avoir  d(5montre 
que  ce  re^ultat  est  impossible. 

La  conclusion  de  tout  ceci  est  done  que  Tillustre  magis- 
trat  se  trouvait  nial  inspire  quand  il  ecrivait  :  «  J'avoue 
»  que,  moi-^mfeme,  j'ai  de  bonne  heure  form^  mon  opinion 
»  sur  Parrot  Laroque  de  Mons,  fort  bien  motiv6,  du  reste, 
»  et  fait  pour  produire  une  vive  impression.  Mais,  plus 
»  tard  unrevirement  subit  s'est  op^r^,etlaCour  de  cassation 
»  s'est  prononc^e  en  faveur  du  cumul.  Je  crois  que  ce  chan- 
T>  gunent  est  du  nombre  de  ceux  qui  marquent  un  notable 
:»  pregris  dans  la  jurisprudente.  » 

Un  notable  progr^s!  Eh,  dans  quel  sens?  Ah!  c'est  que, 
sans  doute,  la  th^orie  du  cumul  supprime  I'inconv^nient 
pr^c^demment  signal^  qui  r^sultait  de  la  doctrine  de  1818 
et  qui  donna  naissance  k  la  th^orie  de  Timputation?  Mais 
non,  elle  Taggrave,  au  contrairo.  C'est  ce  que  Troplong 
nous  d^montre  fort  bien  Iui-m£me  h  Taide  d'une  esp^ce 
que,  par  une  Strange  hallucination,  il  a  pr^sent^,  deux  fois 
comme  ^tablissant  Finadmissibilite  de  notre  syst^me,  tan- 
dis  que,  k  Finverse,  elle  met  en  Evidence  les  d^plorables 
r^sultats  de  la  doctrine  du  cumul  (Compar.  M.  Demolombe, 
Traits  des  donations), 

Quoi  qu'il  en  soit,  M.  Ragon  appuie  chaleureusement 
cette  doctrine.  II  reconnatt,  a  la  verity,  que  «  il  n'y  a 
»  point  de  disposition  qui  donne  express^ment  k  Tenfant 
» qui  renonce,  pour  s'en  tenir  k  un  a.vantage  quelcon- 
»  que,  le  droit  de  relenir  sa  part  dans  la  reserve,  et  il  y 
cc  en  a  un  qui  lui  donne  le  droit  de  retenir  la  portion  dispo- 
»  nible.  Mais  (ajoute  le  savant  professeur),  une  preuve 
»  invincible  que  leCode  permet  k  un  preciputairerenonfant 
y>  de  retenir  sa  part  de  reserve  avec  la  quotit^  disponible, 
»  c'est  que  le  Code  ne  lui  aurait  impose,  de  ce  chef,  qu*un 
»  simple  rapport  k  succession,  s'il  y  fut  venu.L'article  844, 
»  avec  les  articles  866  et  918,  dit  que  Texc^dant  d'un  pre- 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  165  — 

i»  ciput  surle  disponible  est  sujet  k  rapport  par  le  successi- 

»  ble  qui  aocepte  la  succession J'en  conclus,  par  una 

j&  consequence  n^cessaire,  qu  il  a  le  droit  de  retenir,  en  y 
»  renon^ant,  premi^rement,  la  quolit^  disponible  qui  lui  a 
j»  ^16  expressement  donn^e,  et  secondemenl,  sa  part  de 
)»  reserve,  qui  cesse  d'etre  rapportable  par  Teffet  de  sa 

>  renonciation. :» 

Cette  conclusion  est  inadmissible,  de  m6me  que  le  prin- 
cipe  qui  lui  sert  de  base.  Aux  termes  de  Tarticle  920, 
tout  oe  qui  d^passe  le  disponible  est  sujet  k  retranchement, 
et  cela,  sans  distinction  aucune.  Done,  Tenfant  renon^ant 
ne  doit  conserver  les  lib^ralit^s  par  lui  revues  que  jusqu*^ 
concurrence  de  la  quotit^  disponible;  seuls,  ses  fr^res  ont 
droit  k  une  ri^serve  sMls  ont  accepts  la  succession.  Sans 
doute,  lorsque  le  successible  donataire  par  pr^ciput 
accepte  rh^r^dit^,  ses  coh^ritiers  ne  peuveut  se  pr^- 
valoir  centre  lui  de  la  reduction  si  les  biens  6  lui 
donnas  ne  deprssent  pas  sa  part  de  reserve  et  la  quotit^ 
disponible  cunoul^es.  Mais  c'est  que,  alors,  le  successible 
etant  h^ritier  doit  avoir  sa  part  de  reserve.  Que  si,  au 
cpntraire,  nous  prenons  pour  donataire  un  enfant  renon- 
5ant,  il  no.  pourra  ^videmment,  k  I'exemple  d'un  stranger, 
retenir  que  la  quotit^  disponible,  et  il  ne  lui  restera,  de  la 
part  qu'il  aurait  eue  dans  la  reserve,  que  la  plus-value  dont 
.^a  renonciation  a  pu  accroitre  le  disponible.  Pour  rexc6- 
dant,  il  sera  sujet  k  reduction. 

M.  Ragon  a  beau  rdpliquer  que  notre  theorie  est  contre- 
dite  par  Tarticle  921,  «  qui  ne  conffere  Taction  en  reduction  k 

>  chaque  successible  que  dans  la  proportion  de  ses  droits  a 
D  la  reserve....,  »  c'est-i-dire  «  a  fait  la  reserve  divisible 
9  et  individuelle  comme  T^tait  la  legitime  de  la  Coutume  de 
:>.  Paris,  en  vertu  de  son  article  298.  i>  Cette  objection  n'esl 
point  s6rieuse.  Qui  ne  sait,  en  eflfet,  que  Particle  921  a  eu 
seulement  pour  but  d'ecarter-les  cr6anciers  du  de  cujus, 
du  benefice  de  la  reduction,  ce  qui  explique  le  silence  du 
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legislateur  sur  les  legs,  vis-^-vis  desquels  ils  ont  un  droit 
propre  du  chef  du  d^funl?  II  n'est  m6me  pas  exact  d'affir- 
merque  «  la  discussion  delaq4jeile  est  sorti  rarticle921  met 
^  ce  point  hors  de  doute,  »  car  si  les  modifications  r^cla- 
m^es  par  le  Tribunal  furent  acceptees,  ce  fut,  comme  nous 
Tavons  ^tabli  pr^c^demmenl,  sous  Tinspiration  de  motifs 
bien  <lifiKrents  k  ceux  quMI  avail  signal^s  lui-m6me.  Et 
voil^  pourquoi  les  articles  18  et  24  in  fine  du  projet  qui 
auraient  pu,  nous  le  comprenons^  favoriser  Topinion  con- 
traire,  ne  furent  point  reproduils  dans  la  redaction  defini- 
tive, lis  etaient  ainsi  con^us  : 

Art.  18.  —  Slil  y  a  des  enfants  ou  descendants  des 
enfants  au  temps  du  d^c^s,  ils  auront,  h  titre  de  legitime, 
les  trois  quarts  de  ce  qui  leur  reviendrait  par  succession 
s'il  n'y  avait  pas  de  donations  entre-vifs  ou  testamentaires 

Art.  24  in  fine,  —  Dans  tous  les  cas,  la  reduction  sera 
dans  les  proportions  ^tablies  par  Tarticle  18,  en  raison  de  la 
legitime  ou  de  la  reserve  de  chaque  successive. 

Ccs  dispositions  n'ayant  point  ^t^  consacr^es,  que 
devons-nous  en  conclure^  sinon  que  le  l^islateur  de  1804 
a  refuse  d'attribuer  k  la  reserve  moderne  le  caract^re  que 
M.  Ragon  lui  suppose? 

€  Si  j*osais  hasarder  une  critique,  »  disait  vec  circonspec- 
tion  M.  Auzies,  dans  son  rappori  k  TAcad^mie  de  legisla- 
tion de  Toulouse  sur  Touvrage  de  M.  Ragon,  €  j'observerais 
y>  qu'il  s*est  trop  complu,    peut-6tre,   dans    Tetude   des 

>  documents  historiques  et  particulierement  dans  Texa- 

>  men  de  Tinstitution  dej^  fort  ancienne  de  la  legitime 

>  romaine...  On  s' expose  quand  on  veut,  les  yeux  toujours 
j^  fixes  sur  le  passe,  donner  la  parfaite  intelligence  du  pre* 
»  sent,  k  meconnaitre  k  la  fois  Tesprit,  le  mobile  et  mdme 
»  Texpresse  volonte  de  la  loi  nouvelle.   Ce  qui  etait  pre- 

>  ponderant  en  droit  remain,  ce  qui  constituait  la  succes- 

>  sion,  c* etait  la  volonte  de  Thomme;  che2  nous,  c'est  la 
»  succession  ab  intestat  qui  Temporte.  » 
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:»  L'oppositioD,  on  ie  voit,  est  done  compl^te^  et  c'est  k 
i>  Faide  de  ces  principes  nouveaux  qu'ii  faut  d^ornoais  r^ 
»  soud re  los  questions  de  cette  nature  et  les  situations 
1  qu'eiles  engendrenl.  i^ 

Tant  de  raisons  d^cisives  en  faveur  de  notre  doctrine 
auraient  du,  ce  aemble  pr^valoir  d^s  longtemps,  et  il  faut 
avouer  que  si  pour  le  cumui  on  trouve  jusqu'au  c^l^bre  arrdt 
Lavialle,  vingt-sept  arrets  de  Cours  imp^riales,  sept  arrdts 
de  la  Cour  8upr6me  et  quatorze  opinions  de  jurisconsultes 
ou  d'auteurs,  avec  des  relours  et  variations  d'avis  qui  ao- 
eusent  la  perplexity  du  sujet^  on  a  pu  compter,  k  Tappui 
de  notre  syst^me,  treutequatre  arrets  de  Gours  imp^riales, 
Tunique  mais  judicieux  arret  de  cassation  de  1818>  et 
trente-trois  auteurs.  II  est  done  permis  de  le  dire,  janiais 
d^bat  ne  fut  plus  vif  et  k  la  fois  plus  regrettable. 

€  Comment^  en  presence  d'une  telle  divergence,  pouvait- 
»  en  esp^rer,  observe  M.  BressoUes,  de  r^gler  avec  s^curit^ 

>  r^tablissement  des  enfanls  et  d'exeroer  la  magistrature 
»  domestique?  Tons  faisaient  ici  la  pri^re  de  Taveugle  de 
V  TEvangile  :  Fac  Domtne,  ut  videam.  >  (Joan.,  XVIII.  ii). 
(V.  Bressoiles,  Acad.  deUgisl.  Toui.,  i864). 

Enfin,  k  la  date  du  27  novembre  1863,  la  Cour  supreme, 
apr^s  avoir  admis  suecessivement  les  trois  syst^mes  dont 
nous  venons  de  soumettre  Texpos^,  eonsacra,  toutes  cbam- 
bres  r^unies,  la  doctrine  que  nous  avons  adopts  nous- 
ni^me,  sur  le  rapport  de  M.  Faustin  H^lie,  et,  conform^ment 
aux  conclusions  de  Dupin  atn^^  qui,  bien  qu'octog^naire, 
viut  une  derni^re  fois  solliciter  la  Cour  r^ulatrice  c  d'ac- 
y>  croitre  sa  renomm^e  par  un  nouveau  d^sint^ressemeut 
» d*amour-propre.  Le  mot  enfant  comme  interm^diaire 
»  entre  donataire  et  h^ritier,  »  s'^cria  Tillustre  magistrat, 
i>  n'existe  pas  dans  le  Code  civil;  c'est  une  creation  fantas- 
»  tique  et  c^r^brine  :  il  y  a  une  quotit^  disponible  et  une 
»  reserve,  il  y  a  des  donataires  et  des  h^ritiers;  il  n'y  a 

>  place  k  une  troisidme  classe  de  personnes.»  (D.  1864.   1. 
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p.  17.  21.)  D'ailleurs,  on  comprenait  encore  le  cumul,  en 
faveur  des  renonfants,  dans  les  pays  de  coutume.  C'^tait 
un  moyen  d'6luder  les  rigueurs  exag^r^cs  des  coutumes 
d'egalit^,  et,  d'autre  part,  on  pouvait  craindre  Taction  des 
cr^ancifrs  h6r^ditaires,  dont  les  biens  rapport^s  devenaient 
ie  gage ;  mais  ces  deux  inconv(^nients  ont  disparu  avec  les 
articles  844  et  921.  Aujourd'hui  done,  le  fils  avantag^  qui 
renonce,  ne  peut  le  faire  que  par  suite  d'un  calcul  ^goiste  : 
11  d6pouille  ses  fr^res  et  soeurs  et  fait  injure  k  la  m^moire 
de  son  p^re,  en  r^pudiant  sa  succession  :  e:  c'est  un  niauvais 
y>  fils,  s'l^criait  le  procureur  Dupin,  c'est  un  mauvais  fr^re! 
»  Donner  au  renon^ant  le  double  de  ce  quMI  aurait  eu  en 
»  acceptant,  est-ce  1^  le  Code  civil?  Est-ce  1^  le  principe 
]>  d'^galit6  qui  est  la  base,  le  droit  connmun  de  nos  succes- 
^  sions?  Cost  contre  la  volenti  du  p^re  de  famille  que 
:»  I'enfant  renon^ant  voudra  cumuler  la  quotit^disponible  et 
]»  la  reserve  legale,  et  qu'^  Taide  de  la  jurisprudence  intro- 
>  duite  sur  le  cunoul,  il  se  fera  tout  a  la  fois  preciputaire, 
9  sans  clause  de  pr^cip'ut  et  r^servataire,  quoiqu'il  ait 
»  renonc^  k  la  succession !  C'est  un  calcul  odieux  offert  h  la 
y>  cupidft^  et  introduit  dans  les  families  au  prejudice  du 
i>  principe  de  T^galit^!  » 

Le  r^quisitoire  de  T^minent  procureur  g6n6ral-ne  se 
pr^occupait  cepcndant  pas  du  grave  inconvenient  qui,  en 
1829,  inspira  les  premieres  variations  de  la  jurisprudence 
r^gulatrice.  Mais  M.  Faustin  H^lie  (Dall.,  op.  et  loc.  ctl.) 
avait,  dans  son  rapport,  envisage  la  difficult^  :  «  C'est  au 
»  disposant,  avait  fait  observer  Tillustre  jurisconsulte,  de 
»  conjurer  le  p^ril  par  sa  pr6voyance,  il  doit  connattre  la  loi, 
i>  il  doit  savoir  la  faculty  d'option,  qu'elle  laisse  ainsi  au  do* 
)>  nataire :  il  doit  en  pr^voir  et  en  r6gler  les  effets.  »  Le  p6re 
pourrait  done,  suivant  le  conseil  de  Lebrun  {Traitides  succ), 
frapper  la  donation  d'une  condition  resolutoire  pour  le 
cas  de  renonciation  (Compar.  Marcad(5,  oper,  cit.;  Boisscn- 
nade,  IV,  3  §4;  Bressoles,  Revuecrit,  dejurisp,,  1860,  17.) 
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CHAPITRE  II 

Oe*  Per««Bae«  appel^e*  h  bte^fleler  Je  la  reserve* 

Sous  Tempire  du  Code,  les  parents  de  la  ligue  directe 
seulsont  droit  k  la  reserve.  L'article  916  est  formel  k  cet 
^gard.  Les  collat^raux,  par  consequent,  ne  sont  pas  admis 
k  faire  r^duire  les  lib^ralit^s  du  d^funt.  Le  projet,  il  est 
vrai,  admettait  en  faveur  des  fr^res  et  soeurs  une  reserve 
restreinte  au  double  point  de  vue  de  I'^tendue  d'appllca- 
tioD  (elle  ne  Trappait  que  les  lib^ralit^s  testa mentaires)  et 
de  la  quotite  disponible  (elle  n'^tait  invariablement  que  du 
quart) :  c  II  ue  faut  pas  perdre  de  vue,  disait  Bigot-Pr^ame- 
>  neu,  une  id^e  morale  et  politique  qui  tend  k  maintenir 
:»  dans  les  families  des  rapports  ayant  sur  Tordre  social 
»  une  grande  influence.  Les  fr^res  et  soeurs  sont  pr^sum^s 
j»  avoir  ^t^  soumis  h  Tautorit^  du  mSme  p^re  de  famille, 
»  tenir  de  lui  un  patrimoine  qu'il  ^tait  dans  son  coeur  de 
3>  voir  r6partirentreeux,et  que  presque  toujours  ils  doivent 
JO  k  ses  Economies  et  k  ses  travaux.  i>  Mais,  nous  le  savons 
d^j^,  le  Tribunat,  nonobstant  les  insistances  de  Tronchet, 
Malleville,  Thibaudeau,  Cr6tet,  Emery  et  Bonaparte, 
r^ussit  i  faire  pr^valoir  le  syst^me  actuel,  qui,  bien  que 
critique  par  plusieurs  auteurs,  ne  laisse  pas  d'etre  g^n^- 
ralement  approuve,  attendu  que,  d'une  part,  dans  Pexacte 
rigueur  des  principes,  un  frdre  ne  doit  rien  k  ses  fr^res  et 
soeurs,  et  que,  d'autre  part,  chacun  d'eux  a  obtenu  d^j^  sa 
part  de  reserve  sur  les  biens  de  Tauteur  commun. 
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SBCTIOK    PRBMIKRB 

Reserve   des   Enfants 
Des  Descendants  riservataires. 

Las  enfants  legitimes  tiennent,  bien  entendu,  le  premier 
rang  parmi  les  reserve taires;  mais,  malgr^  le  silence  de 
Tarticle  913  k  ce  sujet,  les  enfants  l^gitim^s  ayant,  aux 
termes  de  Particle  333,  les  m£mes  droits  que  sMIs  avaient 
^t^  congus  en  mariage  ont  ^galement  une  reserve  sur 
les  successions  ouvertes  post^rieurement  au  mariage  qui 
leur  a  conf^r^  les  avantages  de  la  legitimation.  Nous 
croyons  m6me  que  le  b^n^flce  de  cette  disposition  est 
^galement  applicable  ^  la  post^rit^  legitime  de  Tenfant 
naturel  l^gitim^,  et  cela  sans  distinction  entre  les  enfants 
n^s  depuis  le  mariage  qui  a  amen4  la  legitimation  et  ceux 
qui  etaient  n^s  ant^rieurement  (332  arg.) 

L'adoption  qui  fut  en  honneur  dans  les  legislations 
anciennes  de  Tlnde  (Oriane,  trAxiU  des  successions  de 
Yijhdnecvdra),  de  la  Gr^ce  (Is^e,  de  ApolL  her.  §  39) 
et  de  Rome  {Institut,  lib.,  titre  XI)  et  que  nous  trouvons 
chez  les  Francs  (Gregoire  de  Tours,  Hist.  Franc.  eccUsiast., 
liv.  VII ;  d'Egly,  Dissertation  sur  r Adoption  par  les  armes, 
I.  Ripuer,  t.  48;  de  Rozi^re,  Formules;  Grenier,  Discours 
sur  I  Adoption)  fut  inusitee  dans  notre  vieux  Droit. 
Cependant  elle  fut  consacree  par  le  l^gislateur  de  1804,  et 
comme,  d'apr^s  le  Code,  la  filiation  fictive  qu'elle  engendre 
attribue  k  ceux  qui  en  sent  Tobjet,  <r  les  m6mes  droits 
>  que  sMIs  etaient  n^s  en  mariage  ]»  (350),  il  n*est  pas 
douteux  que  les  enfants  adoplifs  doivent  6tre  ranges  au 
Dombre  des  r^servataires. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  171  — 

Nous  n'insisterons  pas  sur  cette  id6e  ^vidente  que  ce 
r^sullat  est  contraire  au  droit  naturel :  en  eifet,  les  ascen- 
dants se  trouvent  ainsi  d^pouill^s  aU  profit  le  plus  souvent 
d'enfants  vis-^-vis  desquels  la  legitimation  edt  ^t^  impos- 
sible ou  la  reconnaissance  inefficace.  Nous  ferons  observer 
seulement  que  la  reserve  des  enfants  adoptifs  frappe,  quoi 
qu*eri  ait  dit  Delvincourt  (lome  I,  p.  96),  et  les  lib^ralit^s 
entre-vifs  et  les  lib^ralites  testamentaires,  quelle  que  soit^ 
au  surplus,  la  date  des  premieres.  L'article  350  est.  en  effet, 
trds  explicite  ^  assimiler  au  point  de  vue  du  droit 
ftuccessoral  Tenfant  adoptif  k  Tenfant  legitime.  Or  ce 
dernier  pent  faire  r^duire  indistinctement  toutes  les 
donations  qui  portent  atteinte  k  sa  reserve.  Done  il  en  doit 
&lve  de  mdme  de  Tadoptant  qui,  par  suite,  sera  ^galement 
admis,  le  cas  ^ch^ant,  k  exercer  le  retranchement  sur  les 
donations  failes  anl^rieurement  k  Tadoption.  En  vain 
objecterait-on  rirr^vocabilit^  des  donations :  €  Toute 
»  donation,  observe  M.  Demolombe  {Cours  de  code 
» NapoUon,   t.   YI,   n^   157  et    suiv.),   est    faite    sous  la 

>  condition  qu'elle  sera  r^duite   dans   les   limites  de  la 

>  quotite  disponible,  sMl  se  trouve,  lors  du  d^cds  du 
»  donateur,  un  h^ritier  r^servataire  quel  qu*il  soit  et  k 
»  quelque  ^poque  quMl  soit  n4.  »  Que  si  Tadoption  ne  fait 
pas,  comme  la  survenance  d*un  enfant  n^  en  mariage, 
r^soudre  les  donations  ant^rieures,  on  ne  pent  pai  en 
conclure  que  la  reduction  de  ces  derni^res  lib^ralit^s  soit 
interdite  k  Tadopt^,  car  autre  chose  est  la  revocation  de 
plein  droit  destin^e  avant  tout  k  favoriser  le  p^re  legitime 
et  la  revocation  pour  cause  dMndisponibilite  destin^e 
exclusivement  k  prot^ger  les  enfanls. 

II  est  constant  que  Tadopte  a  une  reserve  sur  la  succes- 
sion de  Tadoptant.  En  est-il  de  meme  de  ses  enfants 
legitimes?  Plusieurs  auteurs,  parmi  lesquels  Toullier  (t.  II, 
n*  1011),  Marcade  (oper.  cit.,  sur  art.  350;,  Boissonnade 
(oper.  cit.,  liv.  4,  chap.  I),  souliennerit  TaflRrmative.  Telle 
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n'est  pas  notre  opinion.  Cette  question  se  raltache,  en  effet, 
de  la  fa(on  la  plus  intirne  k  celle  de  savoir  si  les  descendants 
de  Tadopt^  sont  appel^s  k  la  succession  de  Tadoptant.  Or, 
c'est  ce  que  nous  n'admettons  pas,  attendu  que  Tadoption 
^tant  un  contrat  k  la  formation  duquel  les  parents  des 
parties  sont  strangers,  il  cr^e  un  lien  non  pas  entre  deux 
families,  mais  entre  deux  niembresde  deux  families,  c^  qui 
entraine,  par  consequent,  Tapplication,  dans  Tesp^ce,  de  la 
maxime  res  inter  alios  acta  aliis  nocere  nee  prodesse  potest .  II 
est  vrai  que,  en  Droit  romain,  il  ^tait  de  principe  que  les 
descendants  de  I'adopt^  prissent  apr^s  sa  mort  sa  place 
dans  la  succession  de  Tadoptant  (I.  27,  D.,  De  Adopt,  et 
emancip,,  I.  7),  maisTadoption  produisait,  en  Droit  romain, 
des  effets  bien  differents  de  ceux  qu'elle  produit  en  Droit 
fran^ais.  Gains  {Comment,,  I,  §§  162  et  163),  atteste,  en 
e£tet,  qu'^  Rome,  Tadopt^  sortait  de  sa  famille  naturelle 
par  Fefiet  de  la  capitis  deminutio.  Chez  nous,  au  contraire, 
Tadopte  reste  dans  sa  famille  naturelle  et  y  conserve  tons 
ses  droits  (348).  Dans  la  legislation  romaine,  Tadopte 
devenait  Tagnat  de  tous  les  agnats  de  son  p^re  adoptif  et 
acqu^rait,  en  consequence,  le  droit  de  suceessibilite  inhe- 
rent k  cette  qualite.  En  France,  au  contraire,  Tarticle  350 
refuse  formcllement  k  Tadopte  le  droit  de  succeder  aux 
parents  de  Tadoptant.  Sans  doute,  on  pourrait  objecter  que 
celui  qui  adopte  un  enfant  entend  s'attacher,  comme 
descendance  civile,  la  posterite  de  Tadopte.  Mais  it  est 
certain  que  le  Code  ne  reconnait  pas  de  lien  de  parent^ 
entre  Tadoptant  et  les  enfants  du  fils  adoptif,  puisqu'il  ne 
leur  impose  point  Tobligation  reciproque  de  se  fournir  des 
aliments  (349).  Quant  k  I'empechement  au  mariage  coo- 
sacre  par  Tarticle  348  entre  I'adoptant  et  les  enfants  de 
Fadopte,  il  est  uniquement  fonde  sur  des  considerations  de 
morale  et  d*honn6tete  publique  :  ce  qui  le  prouve,  c'est 
que  la  prohibition  est  edictee  entre  Tadopte  et  certains 
parents  de  Tadaptant  bien  qu'il  n'existe  entre  eqx  aucun 
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lien  de  parents.  II  est  vrai  que,  d'apr^s  Tarticle  351,  la 
post^ril^  de  Tadopt^  forme,  coinme  Tadopt^  lui-m6me, 
obstacle  au  droit  de  succession  anormale  ^labli  en  faveur 
de  Tascendant  donateur  et  de  ses  descendants.  Mais  ceia  se 
comprend;  autre  chose  est^  en  effet,  pour  les  enfants  de 
Tadopt^  recueillir  dans  la  succession  de  ce  dernier  des 
biens  qui  lui  appartenaient  d^ja,  ce  qui  n*^tablit  aucune 
relation  juridique  entre  eux  et  Tadoptant,  autre  chose  est 
avoir  vocation  k  la  succession  de  Tadoptant  lui-mdme.  On 
ne  saurait  plus  s^rieusement  induire  la  parente  de  cette 
consideration  que  les  enfants  de  Tadopt^  portent  le  nom 
de  Tadoptant;  car  Tadopt^,  lui  aussi,  porte  le  nom  du  p^re 
de  son  p^re  adoptif  et  cependant  la  loi  ne  reconnatt 
entre  eux  aucune  relation  de  parents.  Si  done  les  enfants  de 
Tadopte  portent  le  nom  de  Tadoptant,  c'est  parce  qu*il  est 
de  prineipe  que  les  enfants  portent  le  nom  de  leur  p^re. 
Enfin  les  regies  de  la  representation  sont  iuadmissibles 
dai>8  notre  hypoth^se.  La  representation  est  k  la  v^riie, 
d'apr^s  Particle  737,  une  fiction  de  la  loi  dont  Teffet  est 
de  faire  avoir  aux  represenlants  les  droits  du  represents. 
Mais  la  representation,  conime  I'observait  Lebrun,  ne  prend 
pas  moins  son  fondement  dans  la  nature,  et  Ton  ne  pent 
recueillir,  en  vertu  de  cette  institution,  que  Theredite  k 
laquelle  on  eut  ete  appeie  soi-m^me,  propria  jure^  en  Tab- 
sence  d'heritiers  plus  proches.  Aussi  Tarticle  350  est-il 
muet  a  regard  des  descendants  de  radopte,ce  qui  a  fait  dire 
a  Locre  (Observat.  du  Tribunat,  sur  le  titre  de  l*adopt.,  t.  YI) 
que  €  les  effets  de  Tadoption  ne  doivent  pas  s'Stendre  au 

>  del^  du  pere  adoptant  et  du  fils^  adopte  »,  et  telle  est 
egalement  notre  conclusion,  bien  que  la  jurisprudence 
soit  contraire. 

C'est  une  question  non  moius  delicate  que  de  savoir  si 
Fenfant  naturel  reconnu  adroit  h une  reserve,  c  Les juriscon- 
»  suites  qui  ont  ecrit,  depuis  le  Code  civil,  sur  cette  impor- 

>  tante  question,  disait  dej^  Grenier  [TraiU  des  DonationSj 
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»  t.  II),  ne  sont  pas,  ^heaucoup  pr^s,  unanimesdans  leurs 
»  decisions.  Les  uns  sont  d'avis  quMI  faut  distinguer  le  cas 
]>  de  la  disposition  testamentaire  de  ceiui  de  la  donation 
>  entre-vifs.  Its  accordent  k  Tenfant  naturel  Texercice  du 
:&  droit  do  reserve  dans  le  premier  cas,  et  ils  le  lui  refusent 
1^  dans  le  second.  L'opinion  de  certains  est  que  Fexercice 
9  du  droit  de  reserve  appartient  h  Tenfant  naturel  dans 
»  ces  deux  cas.  Enfin,  d'autres  sont  d'avis  que  ce  droH  ne 
D  doit  avoir  lieu  ni  h  regard  de  la  disposition  testamentaire 
3»  ni  par  rapport  k  la  donation  entre-vifs.  Ce  n'est  pas  tout : 
»  les  jurisconsultes  mSme,  qui  admettent  en  faveur  de 
»  Tenfant  naturel  le  droit  de  reserve,  ne  sont  pas  d*accord 
f  sur  le  mode  de  Texercer.  »  C'est  que,  en  effet,  ici  Tinter- 
pr^tcse  trouve  en  presence  d*une  nouvelle  lacune  legislative. 
Aussi  semble-t-il  fort  plausible  de  raisonner  ainsi  :  aucun 
texte  h  noire  litre  n'attribue  une  reserve  k  Tenfant  naturel. 
Or,  il  va  de  soi  que^  dans  le  silence  de  la  loi,  Ton  ne 
saurait  raisonnablement  apporter  au  droit  de  disposition, 
une  restriction  aussi  considtirable,  contraire  d'ailleurs  k 
Tint^rdt  des  enfants  legitimes,  k  I'honneur  du  mariage  et 
au  repos  des  families. 

Nous  Savons  bien,  sans  doute,  qu*il  en  est  de  mdme  des 
enfants  legitimes  et  des  enfants  adoptifs.  Le  Code  ne  leur 
accorde  formellement  aucun  droit  k  une  portion  indispo- 
nible^  Tarticle  913  se  r^f^rant  uniquemcnt  aux  descendants 
legitimes,  et  pourtant  nous  avons  d^cid^  qu'ils  ^talent  au 
nombre  des  r^servataires.  Mais  c'est  que,  en  r6alit4,  les 
articles  333  et  350,  en  leur  reconnaissant  les  mdmes  droits 
qu'aux  enfants  legitimes,  dispensaient  le  l^gislateur  de  leur 
assigner  sp^cialement  une  reserve ! 

Nous  n'ignorons  pas  ^galement  que,  en  d^pit  du  silence 
des  textes,  Tenfant  naturel  a  droit  k  des  aliments.  Mais  c*est 
que  la  dette  alimentaire  est  de  droit  nalurel  :  il  faudrait, 
dit  avec  raison  M.  Dalioz,  une  loi  positive  pour  la  d^truire 
tandis  que,  au  contraire,  la  reserve  tendant  k  restreindre 
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nn  droit  naturel,  il  faut  une  loi  positive  pour  Tinstituer. 

Comment  pr^sumer  d'ailleurs  qu'il  soit  dans  I'esprit  de 
la  loi  moderne  d*accorder  plus  de  faveur  aux  enfants 
naturels  qu'aux  frdres  et  soeurs,  qu'il  place  sur  la  m6me 
ligne,  au  litre  des  suocessioiis  ab  inUstat?  Comment  sup- 
poser  surtout  que  si  le  l^gislateur  avait  r^ellement  entendu 
accorder  quelque  reserve  aux  enfants  naturels,  il  aurait 
n^glig^  d'en  fixer  T^tendue,  d'en  determiner  les  effets,  et 
d'en  r^gler  Texercice,  comme  il  Ta  fait  h  regard  des 
enfants  legitimes? 

Enfin  ce  qui  semble  ^carter  tous  les  doutes,  c' est  que  tel 
etait  le  sentiment  de  Jaubert,  lors  de  la  discussion  du 
projet.  c  Les  enfants  naturels,  s'^criait-il,  dans  son  rapport 
»  au  Tribunat,  stance  du  9  Aortal  an  XI,  ne  pourraient-ils 
]»  dono  pas  aussi  r^clamer  la  reduction  des  donations  entre- 

>  vifs?  —  Jamais.  —  La  loi  ^tablit  la  reserve  pour  les 

>  enfants  legitimes;  guide  uno  dicit^  de  altero  negat,  —  A  la 

>  v^rite,  le  titre  des  successions  veut  que  le  droit  de  Tenfant 
y>  naturel  sur  les  biens  de  ses  pdres  et  m^res  d^c^d^s  soit 
:»  d'une  quote  qui  varie  suivant  la  quality  des  h^ritiers 

>  pr^somptifs.  Mais  ce   droit    ne    se   rapporte    qu^k    la 

>  succession.  Les  enfants  naturels  ne  peuvent  done 
»  Texercer  que  sur  la  succession  telle  qu'elle^est.  Or  les 

>  biens  donnas  ne  sont  pas  de  la  succession  > 
Hdtons-Dous    d*avouer   cependant    que    cette    opinion, 

primitivement  enseign^e  par  Chabot  {Succeuions,  t.  11)  et 
pr^conis^e,  de  nos  jours  encore,  par  M.  Laurent,  n*a  pu 
pr^valoir  et  que  la  grande  majority  des  auteurs,  d'accord  en 
cela  avec  la  jurisprudence,  compte  les  enfants  naturels 
parmi  les  r^servataires.  Yoici  les  raisons  k  Tappui :  \^  la  loi 
accorde  a  Tenfant  naturel  reconnu  une  fraction  des  droits 
quMl  aurait  eus  s'il  eut  ^t^  legitime  (7o7-758).  Or  s'il  eut 
as  legitime,  il  aurait  pu  faire  r^duire  les  lib^ralit^s 
excessives  du  de  cujus  :  il  aurait  eu  droit  k  une  reserve.... 
Done  en  sa  quality  d' enfant  naturel  il  doit  pouvoir  prendre 
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une  fraction  de  la  part  qui  lui  serait  reyenue  en  sa  qualite 
de  reservataire  s'il  eut  ^t^  legitime;  2y  on  peut  ajouter,  que 
si  le  Code^  dans  Tarticle  761,  prescrit  au  p^re  qui  vout 
ecarter  de  sa  succession  son  enfant  naturel  de  lui  donner 
au  moins  la  moiti6  de  sa  portion  ab  intestat,  ce  doit  6tre, 
sans  doute,  parce  que  dans  sa  pens^e,  un  pdre  n'est  pas 
libre  de  d^pouiller  compl^tennent  son  enfant;  3^  on  doit 
observer,  en  outre,  que  si  la  loi  avait  voulu  admettre  le 
syst^me  cojntraire,  elle  aurait  du,  pour  le  cas  ou  il  ne 
resterait  rien  k  Tenfant  naturel,  lui  reconnattre  du  moios 
une  cr^ance  alimentaire,  comme  elle  Ta  fait  pour  les 
enfants  adult^rins  ou  incestueux  (762,  763,  764)....  Done, 
la  loi  ^tant  muette  k  cet  ^gard,  il  faut  conclure  que  Fenfant 
naturel  a  une  reserve;  4fi  enfln,  on  ne  &aurait  objecter 
raisonnablement  que,  si  Tarticle  757  accorde  k  Tenfant 
naturel  une  fraction  des  droits  qu'il  aurait  eus  s'il  edt  H& 
legitime,  c'est  seulement  sur  les  bieus  que  le  de  cujus  a 
laiss^s  dans  sa  succession,  abstraction  faite  de  ceux  dont 
il  a  dispose  par  donation  ou  par  testament.  Tel  n'est  point, 
en  effet,  I'esprit  de  la  loi,  attendu  quer  si  Ton  suivait 
une  semblable  opinion,  il  faudrait  logiquejnent  en  d^duire 
cette  consequence  inadmissible  que  I'enfant  naturel  n*a  pas 
le  droit  de  r^clamer  des  aliments  h  son  pdre  ou  k  sa  m^re 
vivants. 

Observons,  d*ailleurs,  comme  nous  Tavons  d^j^  fait  poor 
Tadopte,  que  Teufant  naturel  peut  exercer  sa  reserve  non- 
seulement  sur  les  bieus  dont  son  p^re  a  dispose  d*apr^s 
sa  reconnaissance,  mais  encore  sur  ceux  qu'il  a  ali^n^s 
ant^rieurement.  Toute  donation  renferme,  en  effet,  cette 
condition  r^solutoire  tacite  qu'elle  n*entamera  pas  la  reserve 
des  enfants  quels  qu'ils  soient  que  le  donateur  laissera  k 
son  d^c^s.  (Sic,  Aubry  et  Rau,  oper.  ciL;  Demolombe, 
oper.  ciL;n^i65el  166). 

Quant  aux  enfants  adult^rins  ou  incestueux,  n'ayant 
aucun  droit  de  successibilit^  sur  les  biens  de  leurs  p^re  et 
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m^^  its  n'ont  point,  en  cons^uence,  de  reserve  (artioles 
764,  756,  757).  La  loi  ne  leur  accorde  sur  la  succession  de 
leur  auteur  qu*une  cr^ance  alimentaire. 

§  2 
Quotas  de  la  rSserve  des  enfants. 

he  projet  de  Code  civil  fixait  invariablement  la  reserve 
aux  trois  quarts  et  le  disponible  au  quart  des  biens  :  il  fut 
g^n^ralement  approuv^  par  les  tribunaux  d*appel;  cepen- 
dant  il  y  eut  des  divergences.  C'est  aiusi  que  le  tribunal  de 
Rennes  (Fenet,  t.  V,  p.  383)  r^clamait  le  maintien  de  la 
loi  de  germinal,  tandis  que,  d'un  autre  cdt6,  les  tribunaux 
de  Paris,  Lyon,  Limoges  ^mettaient  (Fenet,  t.  lY,  p.  il 
t56;  t.  Y,  p.  256)  le  vgbu  que  la  reserve  fiht  flx^e  k  la 
moiti^,  en  conformity  de  Farticle  298  de  la  coutume 
r^form^e  de  Paris,  sous  Tinfluence  de  cette  id^e  que,  c  en 
%  Iranchant  le  diff^rend  par  la  moiti^,  elle  (la  coutume  de 
»  Paris)  avail  suivi  la  mani^re  la  plus  juste  de  decider  entre 
]ft  des  pretentions'  qui  se  balancent.  >  Lors  de  la  discussion 
au  Conseil  d'Etat  ces  diverses  opinions  furent  reproduites. 
Troncbet  (Fenet,  XII,  303-304),  ^  Fexemple  du  l^gislateur 
de  germinal,  estimait  que  ec  c'^tait  accorder  aux  p^res  tout 
>  ce  que  la  raison  et  le  voeu  de  la  nature  pouvaient  tol^rer, 
»  que  de  leur  permettre  d*assimiler  un  Stranger  k  leurs 
1  propres  enfants^  et  de  donner  k  un  enfant  uno  part  double 
»  de  celle  qui  resterait  k  chacun  des  autres.  »  II  faisait 
ressortir  les  inconv^nients  de  la  fixation  de  la  coutume  de 
Paris  qui,  s*il  y  avait  pour  le  moins  deux  enfants,  permettait 
de  donner  k  un  Stranger  une  valeur  pour  le  moins  deux  fois 
aussi  forte  que  la  part  h^r^ditaire  des  enfants.  —  Bigot- 
Pr^ameneu  jugeait,  au  contraire,  que^  sous  Tempire  d'une 
loi  semblable  k  celle  de  Tan  YIII,  il  serait  impossible  au 
p^re  de  r^parer  suffisamment  c  les  in^galites  naturelles  ou 
^  accidentelles  entre  les  enfants  (Fenet,  XII,  p.  300).  » 
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Dans  le  m^me  sens,  Jollivet  (Ibid.,  p.  317)  repoussait  c  la 

>  graduation  qui  aurait  rinconv^nient  de  donner  au  p^re 

>  int^r^t  k  n'avoir  qu'un  petit  nontbre  d'enfants;  >  Et 
Maleville  proposait  {Ibid.,  p.  256)  le  chiffre  de  la  coutume 
de  Paris,  c  dc  peur  de  diminuer  le  rooyen  pour  les  p^es 

>  de  contenir  les  enfants...  i^ 

Enfin  le  premier  Consul,  adoptant  un  syst^me  ^clectique, 
conseillait  d'admettre  un  disponible  de  moitid  dans  los 
fortunes  inf^rieures  k  100,000  fp.,  et  d'une  part  d'enfant 
dans  les  fortunes  sup^rieures.  Majs  cette  doctrine  bicssait 
les  nouveaux  principes  constitutionnels ,  par  cela  mdme 
que  la  loi  qu*elle  pr^sentait  u*eut  point  ^t^  la  indme  pour 
tous  les  citoyens.  Aussi  ne  trouva-t-elle  poiut  de  partisans 
au  Conseil  d'Etat,  qui  finit,  toutefois,  sur  la  proposition  de 
Cambac^r^s,  par  transiger,  en  d^cidant  que  la  quotit^  dis- 
ponible serait  d*une  part  d*enfant,  s'il  n'y  avait  pas  plus  de 
trois  enfants,  et  d'un  quart,  sMl  y  en  avait  davantage. 
Tel  est  le  syst^me  qu'a  consacr^  Particle  913  du  Code  civiU 
€  Les  lib^ralit^s  ,  soit  par  actes  entre-vifs,  soit  par  testa- 
»  ments,  porte  cet  article,  nepourront  exc^der  la  moiti^  des 
»  biens  du  disposant,  s'il  ne  laisse  k  son  d^c^s  qu'un  enfant 
]» legitime;  le  tiers,  s'il  laisse  deux  enfants;  le  quart,  s'il  en 
f  laisse  trois  ou  un  plus  grand  nombre.  >  Et  I'article  9U 
ajoute  :  «  Sont  compris  dans  Tarticle  pr^c^dent,  sous  le 
»  nonn'd'enfants,  les  descendants  en  quedque  degr6  que  ce 
]>  soit;  n^anmoins  ils  ne  sont  compt^s  que  pour  Tenfant 
]»  qu  ils  repr^sentent  dans  la  succession  du  disposant.  » 

M.  Ri^n  {Revue  pratique,  1866),  reproduisant,  k  ce  sujet, 
la  doctrine  depuis  longtemps  abandonn^  de  Levasseur, 
(portion  disponible)^  s'autorise  des  derniers  mots  de  Tarticle 
914,  pour  enseigner  que,  dans  le  cas  ou  les  petits-enfants 
issus  d'un  enfant  pr^d^c^d^,  viennent  tous,  de  leur  chef,  k 
la  succession  de  leur  aieul,  ils  doivent  6tre,  pour  le  calcul 
do  la  quotit6  disponible,  traites  comme  des  enfants  du 
premier  degr6.   Mais,  disait  d6'ik  Toullier  (t.  V,  p.  H4, 
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instU,)y  ce  syst^me  est  inadmissible  :  c  L'article  740  porte 
»  que  la  representation  est  admise  dans  tons  les  cas,  soit 

>  que  les  enfants  du  d^funt  concourent  avec  les  descendants 

>  d'un  enfant  pr^d^c^de^   soit  que    tous  les  enfants  du 

>  d^funt  etant  morts  avant  lui,  les  descendants  desdits 
» enfants    se    trouvent   entre   eux  en   degr^s  ^gaux  ou 

>  in^gaux.  D'ailleurs  la  quotit^  disponible  du  p^re  de  fa- 

>  mille  ne  peut  d^pendre  du  pr^d^c^s  de  son  enfant.  >  On  ne 
peut  raisonnablement  supposer,  en  effet,  que  le  l^gisla-* 
teurde  1804  ait  voulu  imposer  au  de  cujus  des  obligations 
plus  fortes  k  regard  des  descendants  qui  le  toucbent  de 
tnoins  pr^s  qu'envers  renfant  m£me  auquel  il  a  donn^  le 

•  lejour. 

La  controverse  a  ^t^  plus  vive  relativennent  k  la  quotite 
de  la  reserve  de  Tenfant  naturel,  et  les  syst^mes  les  plus 
singuliers  furent  soutenus  dans  les  premieres  ann^es  de  la 
redaction  du  Code.  II  fut  soutenu  notamment,  devant  la 
Gourde  Toulouse,  que  le  droit  de  succession  accord^  ^ 
renfant  naturel  par  les  articles  757  et  758>  ne  pouvait  £tre 
r^duit  par  les  lib^ralites  des  p^res  et  m^res.  Evidemment 
ce  syst^me  qui  accordait  ^  Tenfant  naturel  un  droit  plus 
etendu  qu'&  Tenfant  legitime  ^tait  inadmissible.  Aussi 
fut-il  rejete  h  la  date  du  U  mai  1806. 

A  rinverse,  Chabot  (oper,  citut,)  enseignait  que  Tenfant 
naturel  ne  devait  pas  dtre  rang^  au  nombre  des  r^serva- 
taires.  II  invoquait  en  ce  sens  le  texte  des  articles  913  et 
suivants,  qui,  quand  ils  parlent  d'enf^nts  nppel^s  ^  la  re- 
serve^ ne  nommenl  Ires  explicitement  que  les  enfants 
legitimes.  II  s'appuyait,  en  outre,  sur  Topinion  ^mise  par 
le  tribun  Jaubert,  au  Conseil  d'Etat.  Celte  doctrine  a  ^t^ 
depuis  longtemps  abandonn^e. 

Un  troisidme  syst^me  fut  expose,  et  celui-l^  encore, 
devant  la  Cour  de  Toulouse.  II  consistait  a  pr^tendre  que 
la  reserve  de  Tenfant  naturel  devait  £tre  invariablement  de 
la  moitie  de  leur  droit  h^r^ditaire,  tel  qu'il  se  trouve  d^- 
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termini  par  les  articles  757  et  758.  Mais  cette  opinion  ^tait 
erron^e.  C'est,  en  effet,  de  la  succession  tout  entiere  ct 
nondela  reserve  que  la  portion  fix^e  par  I*article  761  est 
destin^e  ^  tenir  la  place.  On  n'est  done  point  autoris^  k 
affirmer,  comme  le  remarqua  la  Cour  de  Toulouse,  que  la 
quotit^  de  la  portion  indisponible  doit  fttre  la  rn^me  que 
celle  de  Tarlicle  76t. 

Enfin,  un  quatri^me  syst^me  fut  accueilli  par  la  Cour  de 
Pau,  dans  un  arrdt  dont  voici  Tesp^ce  : 

Le  29  flor^al  an  II ,  L^on  Picot  reconnut  Jean-Baptiste 
pour  son  fils  naturel.  En  Tan  II,  il  fit  un  testament  par  le- 
quel  il  institua  pour  son  h6ritier  universel ,  Jean-Pierre- 
L^on,  son  fils  legitime.  II  ddclara  dans  ce  testament  qu'il 
entendait  que  son  fils  naturel  n'eut  dans  sa  succession 
que  le  minimum  possible  fix6  par  la  loi.  Le  lestateur 
dicidsL  le  14  thermidor  an  XF.  L*enfant  naturel  r^clama 
alors  le  sixieme  de  la   succession,    c  Si  j'^tais  l^gitime^ 

>  disait-il,  j'aurais  moiti^ ;  Tartide  757  du  Code  civil  me 
*  donne  le  tiers  d'une  portion  d'enfant  legitime.  J'ai  done 
»  droit  au  tiers  de  la  moili^,  c'est-^-dire  au  sixidme  de  la 
D  totality,  »  L'enfant  legitime  soutenait,  de  son  cdt^,  que 
I'enfant  naturel  devait  dtre  r^duit  h  un  douzidme ,  et  il 
raisonnait  ainsi :    a:  Supposons  que  je   doive    k  Tenfant 

>  naturel,  aux  termes  de  Tarticle  757  du  Code,  la^jmliiie  de 
i>  la  portion  h^r^ditaire  qu'il  aurait,  sMl  6tait  legitime,  il 
»  resterait  k  determiner  ce  que  c'est  que  la  portion  h^r^di- 
»  taire.  L'article913  qui  fixe  U  quotit^  disponible,  autorise 
i»  un  p^re  qui  n'a  qu'un  enfant  legitime  h  disposer  de  la 
D  moiti^  de  son  bien.  Or  cet  article  ne  dit  pas  que  cette  dis^ 
}>  position  soitdiminude,  en  cas  d'existence,  d*un  ou  de  plu- 
i»  sieurs  enfants  nalurels.  Notre  p^re  pouvait  done  disposer 
»  de  la  moiti^  de  ses  biens,  et  puisqu'il  a  dispose,  en  effet, 
»  de  tout  ce  qu'il  pouvait  donner,  la  consequence  en  est  que 

>  la  succession  denotre  p^re  se  trouve  compos^e  seulement 
»  de  la  moitie  indisponible.  Or,  sur  cette  moili6,  si  Tenfant 
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»  Daturel  ^tait  legitime,  il  lui  serait  du  une  moiti4,  c'est- 
»  d-dire  que  la  partie  her^ditaire  k  lui  attribute,  serait  d'un 
»  quart  du  tout;  mais,  comifie  Tarticle  757  ne  lui  accorde 
»  qu'un  tiers  de  ce  quart,  ii  est  reduit  k  ud  douzi^me.  > 

La  Cour  de  Pau  jugea  conform^ment.  i  ce  dernier  sys- 
tdme,  mais,  par  arrfit  du  26  mai  1809,  rendu  sur  les  con- 
clusions du  procureur  g^n^ral  Merlin,  la  Cour  r^gulatrice 
cassa  Tarrdt  df  la  Cour  de  Pau,  en  s'inspirant  du  veritable 
esprit  de  la  loi.  11  ^tait  ainsi  con^u  :  c  Vu,  dit-elle,  les  ar- 
»  tides  757  et  913  du  Code  civil,  et  attenduque^  par  les  dis- 
)  positions  combin^es  de  ces  deux  articles,  le  l^gislateur  en 
»  circonscrivant  dans  de  justes  limites  les  droits  de  Ten- 
JO  fant  ns^turel  sur  les  biens  de  ses  p^re  et  m^re,  a  voulu 
)  leur  donner  en  inSme  temps  unc  base  assur^e  et  qui  fut 
]» independanle  de  tout  arbitraire;  une  base  de  laquelle  il 
j>  put  r^sulter,  dans  tous  les  cas,  une  valeur  proportionnelle 
D  ^  la  quotit6  disponible  ou  indisponible  des  biens  d^laiss^s 
>  par  les  p^re  et  m^re  de  Tenfant  naturel,  de  mani^re  que 
JO  si,  d*un  cdt^,  toute  pretention  exag^r^e  ^tait  d^sormais 
JO  condamn^e  au  silence,  il  ne  fut  pas  permis,  d'un  autre 
JO  cdt^,  de  m^connaUre  la  juste  mesure  des  obligations  natu- 
jo  relies  qu'irnpose  la  paternity ;  quo  ces  principes  sunt  con- 
jo  sacr^s  de  la  mani^re  la  plus  expresse,  par  la  regie  trac^e 
y>  par  Particle  755;  que,  pour  executor  cette  disposition, 
JO  dans  Tint^r^t  de  Tenfant  naturel,  il  faut  Tadmettre  mo- 
jo  inentan^ment  au  nombre  des  enfants  legitimes,  et  le  faire 
JO  concourir  flgurativement  avec  eux,  de  inaniere  que  s'il 
JO  ri*existe  qu'un   enfant  legitime,    il   doit    6tre    proc6d6 

JO  coinine  sMI  y  en  avait  deux,  etc que,  par  suite,  dans 

JO  Tespfece,  le  droit  de  Tenfant  naturel  s'6l6ve  it  un  neuvi6nie 
JO  de  la  succession Casse.  jo 

D'apr6s  la  doctrine  qui  inspira  cette  decision  m^aio- 
rable^  il  faut  done  attribuer  a  Tenfant  naturel  le  tiers,  la 
inoiti^  ou  les  trois  quarts  de  la  reserve  qu'il  aurait  s'il  ^tait 
legitioie,  suivant  qu'il  subit  le   concours  d'enfants  l^gi- 
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times,  d'ascendants  ou  de  fr^rea  et  soeurs^  ou  enfln  de 
collateraux  ordinaires.  (757  et  758,  C.  avec  913.)  Tel  est, 
en  effet,  le  syst^me  le  plus  juridique  et  dont,  par  suite,  il 
est  utile  de  presenter  les  divers  cas  d'application.  Pour 
nous  rendre  un  compte  exact  de  la  mati^re,  nous  suppo- 
serons  successivement  Tenfant  naturel  en  presence : 
l""  d'enfants  legitimes;  ^'^  d'ascendants  dans  les  deux 
lignes*ou  de  fr^res  ou  soeurs;  3^  d'ascendants  dans  une 
ligne  et  de  collateraux  non  privil^gi^s  dans  Tautre ;  4*  de 
collateraux  ordinaires  seulement. 

a.  —  Si  Tenfant  naturel  est  en  concours  avec  un  enfant 
legitime,  sa  reserve  s'eievera  au  tiers  du  tiers,  c'est-i-dire  au 
neuvi^me.  S*il  est  en  presence  de  deux  enfants  legitimes  ,  il 
aura  pour  reserve  le  tiers  du  quart,  c'est*^-dire  le  douzidme. 
Enfin,  sMl  concourt  avec  trois  enfants  legitimes  ou  un  plus 
grand  nombre,  il  aura  invariablement  le  tiers  de  la  portion 
indisponible  qui  lui  serait  revenue  sur  les  trois  quarts  for- 
mant  la  reserve.  Et  comme  dans  rhypothdse  de  quatre, 
cinq,  six  enfants  legitimes  ,  chacun  d*eux  prend  le  quart, 
le  cinquieme,  le  sixieme  des  trois  quarts  reserves,  soit 
trois  seiziemes,  trois  vingtiemes  ou  trois  vingt-quatriemes, 
Fenfant  naturel  en  concours  avec  trois,  quatre,  cinq  en- 
fants legitimes  aura,  selon  le  cas,  un  seizieme,  un  ving- 
tieme,  un  vingt-quatrieme.  D*ou  le  principe  que  Tenfant 
naturel,  en  presence  de  plus  de  deux  enfants  legitimes,  a 
pour  reserve  le  tiers  de  la  masse  indisponible  qui  s'eieve 
aux  trois  quarts,  soit  un  quart,  divise  par  le  nombre  des 
enfants,  lui  compris.  Par  application  des  regies  suivies  en 
maliere  de  representation ,  il  en  serait  de  mSme  au  cas  de 
concours  de  Tenfant  naturel  avec  des  petits-enfants  issus 
d^enfants  legitimes  predecedes.  Mais  la  reserve  de  I'eiifant 
naturel  serait  differente  au  cas  de  concours  avec  des  petits* 
enfants  issus  d'enfants  legitimes  renon^nts  ou  indfgnes  et 
venant  par  suite  de  leur  chef.  En  efifet ;  si  Tenfant  naturel 
e&t  ete  legitime,   il  serait  venu  seul  -^   la  succession;  il 
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aurait  done  eu  droit  k  une  reserve  de  moiti^.  Done  il 
aura  droit  au  tiers  de  eette  moiti^,  et  prendra  un  sixi^me. 

b.  -  Dans  le  deuxi^me  cas,  la  reserve  de  Tenfant  naturel 
sera  du  quart.  Le  Code,  en  effet,  lui  accorde,  dans  Tesp^ce, 
la  moiti^  de  ce  quMl  aurait  eu,  sMl  eut  &t&  legitime.  Or,  en 
eette  derniire  quality,  il  aurait  pris  una  moiti^  pour  sa 
reserve. 

c.  —  Dans  la  troisi^me  bypothdse,  deux  syst^mes  sent 
en  presence.  D'at)rds  certains  auteurs  la  succession  d^volue 
a  des'ascendants  et  k  des  collat^raux  se  divisant  en  frac- 
tions ^gales  (733)  on  pent  dire,  dans  Tesp^ce,  qu'il  y  a  deux 
successions  d^volues.  Tune  aux  ascendants,  I'autre  aux 
collat^raux,  et  que,  par  suite,  chacune  d*elles  relativement 
k  Tenfant  naturel  doit  6tre  fix^e  suivant  les  regies  qui  lui 
sent  propres.  D'ou  le  droit,  pour  ce  dernier,  d'une  part,  de 
prendre  ab  intestat  la  moili^  aux  ascendants,  et  les  trois 
quarts  aux  collat^raux;  d*autre  part,  de  recueillir  k  titre  de 
r^servataire  le  quart  ou  les  deux  huitidmes  dans  le  premier 
cas,et  les  trois  huiti^mes  dans  le  second,  c*est-^-dire  en  tout 
les  cinq  huiti^mes  de  la  succession.  D'autres  pensent,  au 
eontraire,  que  Tenfant  naturel  ne  prend,  dans  Tesp^ce,  k 
titre  de  successeur  ab  intestat  que  la  moiti^  de  la  succession 
consid^r^e,  in  globo.  La  division  de  Ther^dit^  entre  les  deux 
lignes,  disent-ils,  est  ^trang^re  k  I'enfant  naturel.  Dans  ce 
systime,  les  collat^raux  de  la  ligne  ou  il  n*y  a  pas  d*as- 
cendants  profltent  de  Texistence  des  ascendants  de  I'autre 
ligne  pour  ohtenjr  centre  Tenfant  naturel  une  portion  plus 
avantageuse  que  celld  qui  leur  eut  ^t^  d^volue,  propria 
jure. 

d.  —  Si  nous  supposons  maintenant  Tenfant  naiurel  en 
concours  avec  des  collateraux  ordinaires  dans  les  deux 
lignes,  il  aura  une  reserve  ^gale  aux  trois  quarts  de  celle 
qu'aurait  un  enfant  legitime,  soit  trois  huiti^mes. 

e.  —  M£me  decision  dans  le  cas  ou  il  n'y  aurait  de  colla- 
teraux que  dans  une  ligne. — Dans  Tesp^ce,  en  effet,  la  ligne 
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qui  compte  des  parents. tittappel^e. it  toute  la  succession 
jure  non  decrescendi :  il  n'y  a  done  point  deux  successions; 
il  n'y  a  en  a  qu'une  sur  laqiielle,  par  suite,  la  reserve  de 
Tenfant  natural  ne  porte  qae  pour  les  trois  huiti^mes. 

f.  —  Enfin  si  les  successibles  en  concours  avec  Tenfant 
natural  se  trouvent  exclus  par  un  l^gataire  universal,  il 
fai)t  lui  reconnattre  les  droits  d'un  enfant  legitime, 
c'est-^-dire  une  r<^serv6  de  moiti^  (Richefort,  TraiU  de 
ritat  des  families  Ugitimes  et  naturelles  $t  des  successions 
irriguliires,  t.  Ill,  n""  401),  car  il  ne  faut  pas  oublier  que,  si 
la  loi  r^duit  les  droits  des  enfants  naturels,  dans  le  chapitre 
des  successions,  c'est  uniquement  dans  Tint^rdt  des 
enfants  issus  du  mariage.  II  est  vrai  que  cette  mani^re  de 
voir  est  repouss^e  par  Troplong  (oper,  cit.,  n*  775),  qui, 
conform^ment  k  Merlin  (RSpertoire,  V"  riserve)  et  k 
Toullier  {oper.  cit,,  lY,  n""  266),  n'assigne,  dans  Fesp^ce,  k 
Tenfant  naturel  que  la  moiti^  de  ce  qu'il  aurait  eu  sMI  eut 
6t&  legitime,  par  ce  motif  qu'en  instituant  un  l^gataire 
universel,  le  testateur  lui  a  transmis  tout  ce  qu'auraient 
recueilli  les  fr^res  et  soeurs.  Nous  r^pliquons  que  cette 
consideration  est  inexacte.  Sans  cela,  il  faudrait  dire  que, 
dans  le  cas  de  renonciation  ou  d'indignit^  des  successibles 
en  ligne  directe  en  concours  avec  un  l^gataire  universe^ 
celui-ci,  etant  appel^  k  prendre  la  place  des  r^servataires; 
doit  ^galement  pouvoir  pr^tendre  k  une  portion  indispo- 
nible.  Or  c'est  assur^ment  ce  que  n'eilt  point  admis 
Troplong.  Vainement  done  Tillustre  jurisconsulte  objecteque 
a  il  suffit  que  la  famille  existe  pour  que  la  d^cence  mette 
i>  une  entrave  k  des  lib^ralit^s  dont  Texc^s  est  une  atteinte 
>  pour  son  honneur.  >  II  reste  vrai  que,  au  point  de  vue 
p^cuniaire,  il  importe  peu  aux  fr^res  et  soeurs  que  le- 
l^ataire  universel  recueille  plus  ou  moins;  de  sorte  que 
nous  persistons  dans  notre  point  de  vue. 

A   plus    forte  raison    refusons-nous  de   decider    avec 
Troplong  (oper.  cit,,  w  776),  que,  dstns  rhypotWse  du 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  185  — 

ffiA6c^B  de  tous  les  fr^reset  soedrs^  Tenfant  naturel  appel^ 
en  concours  avec  leurs  descendants,  aura  droit  aux  trois 
quarts  de  Tb^r^dit^,  sous  pr^texte  que  m  la  representation 
i»  n'est  pas  admise,  en  cette  mati^re,  qui  est  tout  excep- 
1  tionuelle  et  irr^guli^re.  »  II  n'est  pas  douteux,  en  effet^ 
quMl  n'y  a  d'irr^gulier  ici  que  la  succession  des  bAtards^  et 
que  la  succession  legitioie,  en  consequence,  reste  soumise 
aux  regies  ordinaires.  Nous  n'admettons  tn&me  pas,  avec 
M.  Richefort  (oper.  cU.,  w  370),  que  la  stride  interpretation 
des  derniers  mots  de  Farticle  757  :  « lorsque  les  p6re  ou 

>  mere  ne  laissent  ni  descendants  ni  ascendants  ni  fr^res 
1  ou  scBurs...  :»  justifie  suffisamment  Topinion  de  Tancien 
president.  II  est  de  r^gle,  en  effet,  dans  notre  loi  succes- 
sorale,  que  les  descendants  de  fr^res  ou  soeurs  peuvent 
invoquer,  le  cas  echeant,  les  droits  de  leurs  auteurs  centre 
des  parents  legitimes.  Or,  le  bon  sens  nous  oblige  h  decider 
qu'il  en  doit  etre  d  fortiori  de  m^me  dans  le  cas  de 
concours  des  descendants  des  fr^res  et  soeurs  avec  des 
parents  naturels. 

Au  surplus,  nous  pensons,  contrairement  k  M.  Demante 
(t.  Ill,  n""  80,  Stc,  Fretel,  InviolahiliU  de  la  reserve  Ugale),  que 
la  reserve  de  Tenfant  naturel,  telle  que  nousvenons  de  la  de* 
te'^miner,  ne  pourrait  etre  reduite  k  la  moitie,  en  vertu  d*une 
donation  entre-vifs  faite  conformement  k  Particle  761.  c  La 

>  reserve,  remarquent  judicieusement  MM.  Aubry  et  Rau 

>  {oper,  cit.,  t.  VII,  §  686),  emporte,  de  sa  nature,  Tidee 
»  d'un  droit  qui  n*est  pas  susceptible  de  reduction  au 

>  prejudice  de  celui  auquel  il  est  dil.  Yainement  objecterait* 

>  on  que  Tenfant  naturel,  puisant  son  droit  k  une  reserve 
»  dans  les  articles  757  et  758,  la  modification  que  Tart.  761 
]^  apporte  k  ces  articles  auxquels  11  se  ref^re,  doit  s'appliquer 
>^  tout  aussi  bien  k  la  reserve  de  Tenfant  naturel  qn'k  ses 

>  droits  successifs  ab  intestat;  en  eflet,  si  les  articles  757  et 
:»  7(^8  fournissent  un  argument  puissant  en  faveur  du  prin- 
y>  cipe  de  la  reserve  de  Tenrant  naturel  et  donnent  le  moyen 
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>  d'en  determiner  le  montanl,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
j>  quMIs  n*ont  eu  directement  pour  objet  que  les  droits 
y>  successifs  ab  intestqt  et  que  c'est  k  ces  droits  seuls  que 
i>  s'appliquent  les  expressions  de  Tarticle  761  :  la  moiti^  de 
:»  ce  qui  leur  est  attribu^  par  les  articles  precedents.  :» 

Mais  nous  voici  en  presence  d'une  des  plus  graves  difB- 
cultes  de  la  mati^re.  De  quelle  mani^re  et  par  qui  doit  &ive 
fournie  la  reserve  des  cnfants  naturels  quand  ils  se 
trouvent  en  concours,  non-seulement  avec  des  h^ri tiers 
k  reserve  mais  encore  avec  des  donataires  et  des  l^gataires? 
Doit-elle  porter  uniquement  sur  la  reserve?  Ne  doit-elle 
porter,  au  contraire,  que  sur  le  disponible?  Enfin,  doit-elle 
se  preiever  k  la  fois  et  sur  le  disponible  et  sur  la  reserve? 

Aux  termes  de  Farticle  913  du  Code  civil,  la  quotite 
disponible,  pour  le  cas  ou  il  y  a  moins  de  quatre  enfants, 
ue  depasse  jamais  une  part  virile.  II  en  r^sulte  que  Fexis- 
tence  d'un  second  ou  d'un  troisi^me  enfant  legitime  a  pour 
r^sultat  de  restreindre  cumulativement  et  dans  les  m6mes 
proportions  et  la  reserve  et  la  quotite  disponible.  Or,  nous 
Savons  que  la  reserve  de  Tenfant  naturel  ne  diffire  de  celle 
des  enfants  legitimes  que  par  la  quotite.  Done,  la  presence 
d'un  premier  ou  d'un  second  enfant  naturel,  en  concours 
avec  un  enfant  legitime  et  des  donataires  ou  l^gataires, 
aura  pour  consequence,  quoique  dans  une  plus  faible 
mesure,  d'entamer  ^  la  fois  et  proportionnellement  le 
disponible  et  la  reserve. 

Ce  resultat  incontestable  a  cependant  ete  con  teste.  C'est 
ainsi  que  M.  Richefort  (op.  cit.,  n^  892),  supposant  le  con- 
cours d'un  enfant  legitime,  d'un  enfant  naturel  et  d'un 
legataire  uuiversel  sur  une  succession  de  48,000  fr., 
n'attribue  le  benefice  de  la  reduction  subie  par  Tenfant 
naturel,  qu'i  Tenfant  legitime.  «  Pourquoi,  dit  ce  magis- 
i>  trat,  la  Cour  de  Cassation,  dans  Taffaire  Picot  (28  juillet, 
j>  1809),  a-t-elle  decide  que  Tenfant  naturel  reconnu  devait 

>  compter numeriquementau  nombre  des  heritiers?  N'est-ce 
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»  pas  pour  fixer  la  reserve  legale  de  Tenfant  legitime?  Oui, 

>  sans  doute,  mais  cette  reserve  ne  peut  6tre  fix6e  qu'en 
»  determinant  la  quotit^  disponible.  Or,  dansTesp^ce,  cette 
7>  quotite  ne  peut  exc^der  le  tiers  s'^levant  k  16,000  fr.  Ce 

>  n'esl  done  que  cette  valeur  de  16,000  fr.  qui  peut  6tre 
j»  attribute  au  l^gataire,  et  tout  le  surplus,  distraction  faite 
T>  des  5,333  fr.  33  c,  formant  la  portion  de  Tenfant  naturel, 
»  doit  contposer  la  reserve  legale  de  Tenfant  legitime,  de 
7>  sorte  que  celle  de  Tenfant  naturel  sera  du  neuvi^nse.    > 

Ainsi  done,  suivant  M.  Richefort,  le  concours  de  I'enfant 
naturel,  au  lieu  de  r^duire  la  part  de  reserve  de  Tenfant 
legitime,  serait,  pour  die,  la  source  d'une  ^l^vation 
de  2,666  fr.  67  c!  Ainsi  done,  la  fixation  de  laquotit^ 
disponible  ne  varierait  pas,  d'apr^s  ce  magistral,  selon  la 
quality  des  enfants,  et,  par  suite,  n'augmenterait  pas,  lors- 
que  le  r^servataire  est  un  enfant  naturel!  Assur^ment,  il 
suffit  d'^noneer  ce  systeme  pour  en  reeonnattre  Finadmissi- 
bilite.  Cette  th^orie,  en  eflet,  n'a  nul  souci  de  la  quotit^ 
disponible,  c*est-^-dire  du  droit  de  propriety.  Or,  le  l^gisla- 
teur  moderne  n'a  certainement  pas  voulu,  tout  en  eonsa- 
crant  le  droit  des  enfants  ^  une  certaine  portion  des  biens 
du  p^re,  sacrifier,  d'une  mani^re  absolue,  k  leur  profit, 
le  droit  ^galement  naturel  de  disposition  de  leur  auteur, 
de  sorte  que  Tinterpr^te  ne  saurait,  sans  m^connaitre 
Tesprit  de  la  loi,  vouloir  restreindre,  de  quelque  facon  que 
ce  soit,  la  quotit^  disponible.  Et  voil^  pourquoi  le  veritable 
systeme  est,  suivant  Topinion  commune,  celui-ci  :  La  loi 
exigeant  qu'en  cette  mati^re  I'enfant  naturel  soit  consid^r^ 
fictivement  comme  sMl  ^tait  legitime,  il  r^sulte  que  sa 
reserve  doit  nuire  k  ceux-I.^  seuls  auxquels  elle  aurait 
nui  dans  une  plus  forte  mesure  s*il  eul  ^t^  legitime  (Demo* 
lombe,  op.  cit.,  n°*  173  et  suiv. ;  Laurent,  op,  cit ,  no»  50  et 
suiv.)D*ou  la  consequence  que,  dans  Tesp^ce  de  M.  Riche- 
fort, on  doit  donner  h  I'enfant  naturel  le  tiers  de  la  reserve 
quMl  aurait  eue  sMl  eut  ^t^  legitime,  soit  5,333  fr.  33  c,  et 
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partager  le  reste  entre  TenfaDt  legitime  et  le  I^gataire 
universel. 

C'est  dire,  ^videmmeot,  que  le  syst^me  counu  sous  le 
nom  de  systime  de  repartition,  parce  que,  suivant  son 
auteur,  c  son  effet  est  de  diminuer  les  parts  proportionneN 
»  lement  k  chacune  d'elles  et,  par  consequent,  de  conserver 
]»  le  rapport  qu'elles  avaient  entre  elles,  >  est  ^galement 
abandonn^  par  la  grande  majority  des  jurisconsultes. 
D*apr^s  M.  Gros  (Revue  de  Droit  franpaie  et  Stranger,  t.  I, 
ann6e  4844,  p.  598  et  suiv.),  le  moyen  qui  conduit  h  r^sou- 
dre  la  difBcult^  du  concours  d'enfants  naturels  avec  des 
h^ritiers  k  reserve  et  des  donataires  ou  l^ataires  Strangers, 
est  celui-ci :  «  On  ^tablit  d'abord  ce  que  doit  avoir  Tenfant 
y>  naturel ;  on  calcule  aussi  ce  qui,  d'apr^s  les  termes  de  la 

>  loi,  revient  aux  h^ritiers;  puis,  si  ces  parts  exc^dent  la 
»  succession  totale,  on  les  r^duit  proportionnellement,  de 
»  mani^re  qu'elles  forment  un  noontant  ^gal  k  rh^r^dUe 
>k  qui  doit  £tre  partag^e.  >  Si  done  nous  supposons,  continue 
eet  auteur,  un  enfant  legitime,  un  l^gataire  universel  et  un 
enfant  naturel,  il  faut  <r  distribuer  la  succession  propor- 

>  tionnellement  aux  droits  de  chacun.  S'il  n'y  avait  point 

>  d'enfant  naturel,  Tenfant  l^itime  et  le  l^gataire  universel 
]>  auraient  des  parts  ^gales,  c*est-^-dire  chacun  la  moiti^ 
i>  de    la    succession.    S'il    n'y    avait   point   de  I^gataire 

»  universel,   Tenfant  legitime   aurait  cinq  sixi^mes 

]»  etTenfant  naturel  un  sixi^me;  le  premier  aurait  cinq  fois 

>  plus  que  le  second.  Quand  on  se  trouva  en  presence 
»  du  concours  de  Tenfant  legitime,  de  Tenfant  naturel  et 
»  du  legataire  universel,  il  n'y  a  rien  de  inieux  k  faire  que 
»  de  conserver  entre  les  parts  le  rapport  qui  est  ^tabli 

>  pour  le  cas  ou  Tenfant  naturel  et  le  legataire  universel 
)>  viennent  chacun  seul  avec  Tenfant  legitime.  Ainsi, 
<»  il  faudra  que,  dans  le  partage  d^finitif,  le  legataire  univer- 
»  sel  ait  une  portion  ^gale  k  celle  de  Tenfant  legitime,  et 
]>  que  celle  de  Tenfant  naturel  soit  seulement  un  cinquidme 
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1  de  cha6une  des  deux  autres...  L'enfant  naturel  prenant 
3  une  partie  d^sign^e  par  un,  celle  de  Tenfant  legitime  sera 

>  exprim^e  par  cinq^  et  la  quotit^  disponible  que  prend 
]»  le  l^gataire  universel  le  sera  aussi  par  cinq;  en  somme,  la 

>  succession  se  divisera  en  onzi^mes. :» 

On  le  voil,  cette  doctrine  est  inexacte.  Car^  comment 
serait-on  fond6  k  maintenir  un  rapport  invariable,  soit 
entre  la  reserve  de  Tenfant  legitime  et  celle  du  bdtard,  aoit 
entre  la  reserve  de  Tenfant  naturel  et  la  quotit^  disponible? 
Ne  sait-on  pas  que  le  rapport  existant  entre  la  portion 
indispouible  de  Tenfant  legitime  et  la  reserve  de  I'enfant 
naturel  est  rompue  par  le  concours  d'un  second  enfant 
legitime?  II  en  doit  done  Hve  de  mdme  au  cas  du  concours 
d'un  l^ataire  universel  qui  a  les  mSmes  droits  qu'un 
enfant  legitime.  Pourquoi,  d'un  autre  cdt^,  dans  le  cas  de 
concours  d*un  enfant  naturel  avec  un  l^gataire  universel  et 
un  enfant  legitime,  n'attribuer  au  bdtard  qu*un  onzidme^ 
alors  que  le  Code  civil  luiconf^reexplicitementunneuvi^me? 

Tandis  que  MM.  Gros  et  Richefort  s'efforcent^  k  des  points 
de  vues  diff^rents,  il  est  vrai,  de  combattre  notre  solution^ 
certains  auteurs  invoquent,  k  Tappui  du  syst^me  que  nous 
avons  d^ja  signal^  comme  ^tant  le  seul  qui  soit  juridique, 
des  motifs  que  nous  croyons  devoir  r^futer  bri^vement.  II 
faut,  a-t-on  dit,  partir  de  ce  principe  que  la  reserve  de 
Tenfant  naturel  est  une  charge  de  Th^r^ditd,  et  on  arrive 
ensuite  a  c^ftte  formule  g^n^rale  :  <c  fixer  d'abord  la  reserve 

>  des  enfants  naturels  par  la  combinaison  des  articles  757 

>  et913;  pr^lever  le  montant  de  cette  reserve  sur  la  masse 
»  des  biens,  puis  calculer  sur  le  reste  la  reserve  des  descen- 

>  dants  ou  des  ascendants  legitimes  et  la  quotit^  disponible, 

>  d'aprds  les  regies  ordinaires.  ]»  Ce  point  de  vue  est 
erroQ^.  Car  si  Tassimilation  de  la  reserve  des  enfants 
naturels  k  une  charge  h^r^ditaire  6tait  fondle,  la  formule 
que  nous  venons  de  presenter  devrait  £tre  applicable 
lorsque  les  enfants  naturels  se  trouvent  en  concours  avec 
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trois  enfants  legitimes  ou  un  plus  grand  nombre.  Et  tel  est, 
en  eflet,  le  r^sultat  qu*admet  logiquement  Belost  Jolimont 
SUP  Chabot  (Observat.  VII  sur  le  texte  de  Tarticle  756) 
faisant  supporter  ainsi  aux  donataires  et  l^gataires  le  quart 
de  la  reserve  de  Tenfant  naturel.  Or  cette  solution  est  on  ne 
pent  plus  contraire  aux  principes  fondameutaux  de  cette 
mati&re  ou  il  est  de  r^gle,  au  contraire,  que  le  minimum 
de  la  quotit^  disponible  ne  peut  6tre  inf^rieur  au  quart  et 
par  suite  doit  rester  invariable  dans  Tesp^ce.  Force  est 
done,  pour  nous,  de  rejeter  Topinion  d*apr^s  laquelle  le  droit 
de  reserve  de  Tenfant  naturel  est  une  simple  cr^ance. 
Comment,  d'ailleurs,  comprendre  une  cr^ance  qui  donne- 
rait  xxnjus  in  re.  (n  Autant  vaudrait  parler  d*un  carr6  rond,  ^ 
s'^crie  M.  Laurent.  cUne  cr^ance!  dit  encore  M.Demolombe 
»  (oper.,  eitat.),  mais  ce  mot  est  k  lui  seul  exclusif  de 
^  tout  droit  de  reserve,  et  voiU  bien  pourquoi  les  enfants 
]»  adult6rins  ou  incestueux  n'ont  pas  de  reserve;  c*est 
»  quMls  n'ont  qu'une  simple,  cr^ance!  >  On  a  beau  dire  que 
]»  le  droit  de  Tenfant  naturel  est  une  charge  $ui  generis 
»  (IRodi^re,  Journal  du  Palais,  1856,  t.  II,  p.  126);  que  sa 
1  reserve  est  d'une  esp^ce  particuli^re...,  que  c*est  une 

>  reserve  de  b^tardise  (Troplong,  n^*  773,  777),  il  n'y  a  pas, 
}>  dans  notre  Code,  deux  sortes  de  reserves,  il  n'y  en  a 
7>  qu*une  seule^  et  la  reserve  c'est  toujours,  n^cessairement, 

>  une  portion  h^r^ditaire  indisponible.  ^  II  nous  reste  k 
pri^senter  quelques  applications  de  notre  syst&m'e. 

I.  Concours  d'un  enfant  naturel  avec  des  enfants  Ugitimes  et 
un  ligataire  universeL  —  a.  —  S'il  n'y  a  pas  plus  de  deux 
enfants  l^gtimes,  nous  d^ciderons,  de  mSme  que  dans 
Tesp^ce  pr^cit^e  de  M.  Richefort,  que  la  reserve  et  la 
quotit^  disponible  subiront  proportionnellement  une  reduc- 
tion, par  suite  de  la  presence  de  Tenfant  naturel. 

(.  —  S'ily  a,  au  moins,  trois  enfants  legitimes,  la  solution 
est  diff^rente :  les  r^servataires  seuls  souffriront  du  con- 
cours de  Tenfant  n6  hers  mariage.  Sous  Tempire  de  notre 
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droit  moderne,  en  effet^  le  disponible  ne  saurait  descendre 
au-dessous  du  quart,  mdme  en  presence  d'enfants  legitimes. 
A  fortiori  done,  Texistence  d'un  enfant  naturel  n'est  pas 
susceptible  de  porter  atteinte  au  droit  de  disposition. 

II.  Concours  de  plusieurs  en f ants  naturels  avec  un  enfant 
ligitime  it  un  legataire  universeL  —  Appliques  au  cas  de 
plusieurs  enfants  naturels,  nos  principes  conduisent  aux 
r^sultats  suivants  :  la  reserve  de  deux  enfants  naturels, 
egale  pour  chacun  d'eux  k  un  douzi^me,  r^duira  la  reserve 
de  Tenfant  legitime  et  la  quotit^  disponible,  chacune  de  la 
moitie  aux  cinq  douzi^ines. 

La  reserve  de  trois  enfants  naturels,  ^gale  pour  chacun 
d'eux  k  un  seizi^me,  ou  si  Ton  aime  mieux  k  trois  qua- 
rante-huiti^mes,  ne  dimiuuera  en  ricn  le  disponible  qui 
s'^l^vera,  conime  dans  le  cas  pr^c^dent,  k  cinq  douzi^mes 
ou  k  vingt  quarante-huitiSmes...;  la  reserve  de  Tenfant 
l^itime  sera  done  seule  entam^e  et  sera  des  dix-neuf  qua* 
rante-huiti^mes  au  lieu  de  rester  fix^es  aux  vingt  quarante- 
huiti^mes. 

III.  Concours  de  plusieurs  enfants  naturels  avec  plusieurs 
enfants  Ugitimes  et  un  I4gataire  universeL  —  Dans  le  cas  ou 
le  d6funt  a  laiss^  deux  enfants  legitimes  et  un  enfant 
naturel,  ce  dernierayaut  pour  reserve  un  douzi^meou  trois 
trente-sixi^mes,  r^duit  la  reserve  des  deux  enfants  legitimes 
des  deux  tiers  (vingt-quatre  trente-sixi^mes)  aux  vingt-deux 
trente-sixi^mes,  et  le  disponible,  du  tiers  (douze  trente- 
sixi^mes,  aux  onze  trente-sixi^mes.  Eh  bien !  si  nous  suppo- 
sons  successivement  deux,  trois,  quatre  enfants  naturels 
en  concours  avec  deux  enfants  legitimes,  la  quotit^  dispo- 
nible resteraitinvariablementfixee  aux  onze  trente-sixi^mes, 
et  la  ri§serve  des  enfants  legitimes  subirait  seule  une 
reduction  et  descendrait  des  deux  tiers  aux  quarante-un 
soixante-douzi^ines,  aux  quarante-neuf  quatre-vingt-dixi^ 
mes  ou  aux  dix-neuf  trente-sixi^mes. 

IV.  Concours  d'un  enfant  naturel  avec  des  ascendants.  — 
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a.  —  SMI  y  a  des  ascendants  dans  les  deux  lignes^  la  reserve 
de  Tenfant  naturel  sera  prise  exclusivement  sur  celle  des 
ascendants.  En  effet^  en  presence  d'un  enfant  legitime,  les 
donataires  ou  l^gataires  auraient  eu  la  moiti6  de  la  succes- 
sion (913)  et  les  ascendants  auraient  ^t^  exclus  (915). 
Or,  Tenfant  naturel  n'a  droit  dans  Tespece  qu'^  la  moiti6 
de  ce  qu'il  aurait  eu  s'il  avail  ^t^  legitime.  Done,  d  fortiori, 
sa  reserve  ne  nuira-t*elle  pas  au  disponible,  mais  unique- 
ment  aux  ascendants.  Done/  sur  une  succession  de 
94,000  fr.,  les  p6re  et  m6re  ne  prendront  que  3,000  fr. 
chacun.  Le  l^gataire  aura  19,000  fr.  et  le  reste  sera  d^volu 
k  Tenfant  naturel.  C*est  que,  un  effet,  suivant  Tobseryation 
judicieusede  MM.  Aubry  et  Rau  (op,  citat.),  c  si  la  circons- 

>  tance  que  le  d^funt^  au  lieu  d'un  enfant  legitime  n'a  laiss^ 
]»  qu*un  enfant  naturel,  donne  aux  ascendants  le  droit  de 
^  r^clamer  une  reserve,  ils  ne  peuvent  cependant  la  faire 
^  valoir  que  jusqu*^  concurrence  de  Texc^dant  de  la  reserve 

>  d'un  enfant  legitime  sur  celle  d'un  enfant  naturel.  En 
D  leur  attribuant  une  reserve  plus  ^tendue,  on  sc  mettrait 

>  en  opposition  avec  Tesprit  de  la  loi.  Eu  effet,  la  reserve 

>  des  ascendants  n'est  que  subsidiaire;  elle  disparait  com- 

>  pl^tement  lorsquMl  existe  un  enfant  legitime  et,  par  cons6- 

>  quent,  elle  doit,  au  cas  d' existence  d'un  enfant  naturel, 
j>  disparaitre  partiellement  jusqu^k  concurrence  de  la  por- 
2>  tion  revenant  k  ce  dernier,  puisque  sa  reserve  est  d*une 
»  nature  analogue  k  celle  de  Tenfant  legitime,  et  n*en 
»  difTi^re  que  pour  la  quotit^. 

b.  —  S'il  n'y  u  d'ascendants  que  dans  une  ligne,  le  l^ga- 
taire  universel  prendre  15,000  fr.,  Tenfant  naturel  aura  le 
quart  ou  6,000  fr.,  et  le  p^re  ou  la  m6re  8,000  fr.,  soit  un 
huiti^me.  Ici,  comme  on  le  voit,  la  presence  de  Tenfant 
naturel  nuit  cumulativement  et  dans  la  m^me  proportion  au 
disponible  qui,  sans  cela,  aurait  ^t^  de  18,000  fr.,  et  k  la 
reserve  de  Tascendant  qui  se  serait  ^lev^e  k  6,000  fr.  Cette 
solution  est  tr^  juridique.  Nous  avons  d^cid6,  dans  Thypo- 
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tb^se  pr^c^dente,  que  la  reserve  de  Tenfant  naturel  r^duisdit 
la  reserve  des  ascendants  de  chaque  ligne  au  huiti^nie  de  la 
succession.  Or^  <c  Pabsence  (Aubry  et  Rau,  oper.  ctt.)  d'as- 

>  cendants  dans  une  ligne  ne  peut  modifier  la  position  des 
y>  ascendants  de  Tautre  ligne,  puisque  la  reserve  est  attri* 
i»  bu^e  d'une  mani^re  distributive  k  chacune  d'elles  »;  ils 
ne  prendront,  en  consequence,  dans  la  seconde  comme  dans 
la  ppemiftre  hypoth^se,  que  3,000  fp.;  les  3,000  fr.,  dont 
leur  portion  se  trouve  r^duite,  seront  d^volus  k  Tenfant 
naturel,  et  comme  celui-ci  a  droit  k  6,000  fr.,  il  reduira  de 
3,000  la  quotite  disponible,  qui,  proiitant  de  Tinexistenpe 
d'ascendants  dans  une  ligne,  doit,  en  retour,  supporter 
les  charges  qui  eussent  incomb^  k  ces  derniers  s'ils  fusseot 
venus  k  la  succession. 

Y.  Concours  de  plusieurs  enfanu  naturels  avec  des  ascendants. 
—  Suivant  MM.  Aubry  et  Rau,  «  le  m6me  mode  d'im- 

>  putation  devrait  6tre  suivi  lorsquMl  existe  plusieurs 
D  enfants  naturels.  :^  Mais  nous  croyons,  avec  M.  Demo- 
lombe,  que  Fapplication  logique  du  principe  qui  sert  de  base 
k  toute  cette  mati^re  ne  permet  point  de  suivre  le  syst^me 
des  savants  auteurs,  car  il  aurait  pour  r6sultat  de  r^duire 
la  reserve  des  ascendants  k  une  fraction  v^ritablement 
trop  faible,  puisque,  sMl  y  avait  deux  enfants  naturels,  il 
ne  resterait  aux  ascendants  qu'un  sixi^me,  et,'  s'il  y  en 
avait  trois  et  plus  encore,  un  huitidme.  Supposons  done  en 
concours  deux  enfants  naturels,  les  p^re  et  m^re  et  un 
l^gataire  universel.  Yeut-on  savoir  qui  devra  fournir  la 
reserve  des  b^tards?  II  faut  tout  simplement  se  rappeler  la 
r^gle  pr^cit^e  d'apr^s  laquelle  la  reduction  intent^e  par 
Tenfant  naturel  doit  atleindre  ceux-1^  seuls  qui  eussent  ^t^ 
tenus,  dans  une  plus  forte  mesure,  de  les  remplir  de 
leur  reserve  sMls  eussent  616  legitimes.  Cela  pos6,  nous 
dirons  :  si  les  deux  enfants  dont  s'agit  avaient  6t6 
legitimes,  ils  auraient,  d'une  part,  6cart6  d'une  mani^re 
absolue  les  ascendants;  d'autre  part^  ils  auraient  enlev^au 
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l^gataire  universel  les  deux  tiers  de  la  succession.  En 
un  mot,  ils  auraient  nui  simultan^ment  et  k  la  reserve 
et  au  disponible.  Done,  bien  que  dans  une  mesure  plus 
restreinte^  ils  devront  cutamer,  en  leur  quality  d'enfants 
naturels,  cumulativement  et  proportionnellement,  et  le 
disponible  et  la  portion  r^serv^e  aux  ascendants.  Done,  et 
en  premier  lieu,  sMl  est  vrai  de  dire  que  les  pere  et  m^re  ne 
seront  pas  totalement  exclus  de  leur  portion  indisponible, 
comme  si  les  ayants  droit  ^taient  legitimes,  11  faut  convenir 
aussi  que,  au  lieu  de  prendre  12,000  fr.  (sur  24.000,  total 
djB  la  succession),  c'est-^-dire  la  moiti^,  portion  qui  leur  eut 
^t^  d^volue,  s'il  n'y  eut  point  eu  d'enfants,  ils  ne  recueil- 
leront  que  6,000  fr.  D'un  autre  cdt6  et  en  second  lieu, 
sMl  est  exact  de  reconnaftre  que  la  presence  des  enfants 
naturels  ne  r^duira  point  au  tiers  la  quotit^  disponible, 
comme  cela  aurait  lieu  s'ils  ^taient  legitimes,  il  faut  avouer 
aussi  que  les  boards  ont  droit  k  un  tiers,  soit  8,000  fr., 
de  sorte  que  le  l^gataire  universel,  au  lieu  d*avoir  12,000  fr., 
comme  dans  Thypoth^se  pr^cit^e  d'un  seul  enfant  nature!, 
n'aura  que  10,000  fr.M.Demolombe,  qui  a  fait  Tapplication 
de  ces  principes,  au  cas  de  trois  enfants  naturels  et  ac- 
corde,  par  suite,  dans  I'esp^ce,  9,000  fr.  au  legataire 
universel,  9,000  fr.  aux  enfants  naturels  et  6,000  fr.  aux 
p^re  et  m6re,  fait  remarqucr  que  personne  ne  peul  se 
plaindre,  k  bon  droit,  de  cette  solution  :  ni  les  p^re  et 
m6re,  car,  en  presence  d'enfants  legitimes,  ils  auraient 
^te  exclu  pour  le  tout.  II  est  done  logique  et  Equitable, 
qu'en  presence  d'enfants  naturels  ils  soient  ^cart^s  pour 
une  moiti^;  ni  le  legataire  universel,  car  il  ne  saurait 
s^rieusement  pr^tendre,  en  face  de  trois  enfants  naturels 
et  des  p^re  et  m^re,  a  une  quotit6  aussi  considerable 
que  celle  quMl  aurait  eue,  si  le  d^funt  n'avait  laiss^  avec 
ses  p^re  et  m^re  qu'un  seul  enfant  naturel.  Et,  en  effet, 
si,  au  lieu  d'etre  naturels,  ils  ^taient  li^itimes^  ils  enl^ 
veraient  au  legataire  les  trois  quarts  de  la  masse  h^r^di- 
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taire,  soit  18,000  fr.  Done,  en  quality  d'enfants  naturels,  ils 
peuvent  pr^tendre  k  la  moiti6  desdits  trois  quarts,  c*est- 
^-dipe  k  9,000  fr. 

VI.  —  Concoun  des  enfantt  naiunls  avec  des  coUaUraux  et 
un  ligatairt  univenel.  —  Gette  hypoth^se  nc  souflfre  6videm- 
ment  point  de  difTicult^s,  car  lea  collat^raux  n'ayant  point 
de  reserve  sous  le  Code,  il  est  incontestable  que  celle  de 
Tenfant  naturel  ne  saurait  6tre  prise  ailleurs  que  sur  le  dis- 
ponible. 

• 

SECTION   11 

Reserve  des  ascendants. 

§  1 
Des  Ascendants  reservataires. 

Sous  rinfluence  de  cette  id6e  que  les  droits  et  les  devoirs 
sont  r^ciproques  entre  les  p^re  et  m^re  et  les  enfants,  le 
Code  civil  reconnait  une  reserve  aux  ascendants,  o:  Les 
»  m6mes  motifs,  disait  Simeon  (Fenet,  XII,  p.  227),  qui 
»  r^servent  aux  enfants  une  portion  sur  le  patrimoine  de 
]>  leurs  p^res  et  m^res,  en  assignent  pareillement  une  k 
]>  ceux-ci,  sur  les  biens  de  leurs  enfants  pr^d^c^d^s  sans 
»  posterit(5.  » 

Seulement,  Bigot-Pr^ameneu  (Fenet,  p.  250,  527)  faisait 
remarquer  avec  beaucoup  de  sens  que  «  leur  sort  (des  as- 
:»  cendants)  depend  beaucoup  moins  de  la  part  qu'ils 
»  peuvent  recueillir  dans  la  succession  de  leurs  enfants,  que 

>  r^tat  des  enfants  dans  la  soci^t^  ne  depend  de  la  part 
]»  quMls  obtiennent  dans  la  succession  de  leurs  p^re  et 

>  in^re.  >  Et  c'est  pourquoi,  peut-Stre,  k  la  difference  des 
descendants  auxquels  un  droit  de  reserve  est  attribu^  dans 
tons  les  cas  et  sans  distinction  de  degr^s,  les  ascendants 
autres  que  les  p^re  et  m^re  peuvent  dtre  totalement  ii- 
pouill^s,  dans  le  cas  de  concours  avec  les  frires  et  soeurs 
du  de  cujus. 
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^Au  surplus,  il  va  sans  dire  que  la  reserve  organis^e  par 
rarticle  915  est  inapplicable  h  Tascendant  donaleur. 
.^tablie  en  vue  des  successions  ordinaires,  cette  disposition 
ne  saurait  raisonnablement  dtre  ^tendue  k  Thypoth^se 
pri§vue  par  Tarticle  747,  succession  anormale,  qui  n'est 
point  susceptible  de  division  entre  les  deux  lignes. 

M^me  decision  pour  Tadoptant  sur  la  succession  de 
Tadopt^,  car  la  loi  ne  lui  reconnait  point  de  droits  h^r^di- 
taires  vis-a-vis  de  ce  dernier. 

Enfin,  m£me  solution  aO  point  de  vue  des  p^re  et  m^re 
naturels  sur  la  succession  de  Tenfant  fruit  et  victime  de 
leur  faute. 

En  effet  la  reserve,  constituant  une  atteinte  tr^s  grave 
au  droit  de  propri^t^,  ne  peut  exister  qu*autant  qu'elie  est 
^tablie  par  les  textes  m6mes  de  la  loi.  Or,  il  est  hors  de 
doute  quMl  n'y  a  aucun  texte  en  faveur  de  la  reserve  des 
pere  et  m6re  naturels,  Particle  765  ne  se  r^Krant  qu'i  la 
succession  ab  intesiat,  et  non  k  Tindisponibilit^,  et  Par- 
ticle 915  ne  ^'occupant  que  des  ascendants  legitimes.  Que  si 
Ton  accorde  une  reserve  k  Tenfant  naturel,  bien  que  Par- 
ticle 913  declare  positivement  avoir  en  vue  Tenfant  legi- 
time, c'est  en  consequence  de  Particle  761,  et  parce  que 
Particle  757,  par  la  nature  du  droit  qu'il  accorde  k  Penfant 
naturel,  le  fait  rentrer  lui-mdme  dans  la  sphere  d*applica- 
tion  de  Particle  913.  On  chercherait  en  vain ,  k  Pinverse,  k 
etablir  un  lien  quelconque  entre  les  articles  765  et  915. 
Aussi  ne  peut-on,  sans  tomber  dans  Parbitraire,  determiner 
le  taux  de  la  reserve  qu'on  pretend  appartenir  aux  p^re  et 
m^re  naturels.  Bien  plus,  le  fixer  au  quart  des  biens  pour 
chacun  d'eux,  com  me  doit  le  faire  la  doctrine  contraire, 
1^  c*est  se  placer  en  opposition  directe  avec  le  principe  m^me 
:»  que  cette  doctrine  invoque,  celui  de  la  reciprocity!  Car  les 
]i>  p^re  et  m^re  naturels  auraient  toujours  une  reserve  ^gale 
»  k  celle  des  p^re  et  m^re  legitimes,  tandis  que  Penfant  na- 
]>  turel,  lui,  n*aurait  jamais  qu*une  reserve  iuferieure  k  celle 
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»  de  Tenfant  legitime  >  :  ce  qui,  en  d'autres  termes,  serait 
favoriser  davantage  le  coupable  que  Tinnocent!  On  n'ob- 
jecterait  point,  avec  plus  de  succ^s,  la  correlation  qui  eiiste 
entre  Tobligation  alimentaire  et  la  reserve,  car  cette  corr^ 
lation  est,  dans  certains  cas,  inapplicable,  et,  pour  ne 
citer  qu*un  exemple,  nous  savons  que  les  allies  en  ligne 
directe,  qui  se  doivent  r^ciproquement  des  aliments  (206, 
207),  n*ont  cependant,  k  regard  les  ims  des  autres,  aucun 
droit  de  reserve.  Sans  doute,  il  est  fdcheux,  suivant  Tob- 
servation  ^e  M.  Merville,  que  la  loi  moderne,  tout  en  les 
appelant  k  la  succession  ab  intestat,  frappe  les  p^res  et 
m^res  naturels,  en  s'en  remettant,  k  cat  effet,  k  Tingra- 
titude  de  leurs  enfanls ;  mais,  dans  T^tat  actuel  de  la  legis- 
lation, nous  ne  jugeons  point  juridique,  quoi  qu'en  ait  dit 
Troplong,  de  faire  pr^valoir  de  simples  raisons  d'humaniU 
sur  les  textes  pricis  de  la  loi. 

Quant  aux  p^res  et  m6res  adult^rins  ou  incestueux,  ils 
n'ont  droit  qu'a  des  aliments,  et,  par  suite,  ne  sauraient 
pr^tendre  k  Taction  en  reduction. 

Bien  plus,  si  Ton  observe  que,  aux  termes  de  Tarticle  916, 
les  biens  ainsi  reserves  au  profit  des  ascendants  seront 
par  eux  re.cueillis  dans  Tordre  ou  la  loi  les  appelle  k  suc- 
c^der,  on  n'aura  point  de  peine  k  comprendre  que  les  as- 
cendants legitimes  eux-m£mes  peuvent,  suivant  les  cas, 
£tre  exclus  du  benefice  de  la  reserve.  Et  c'est  ce  qui  a  lieu , 
en  effet,  dans  rhypothese  ou  des  ascendants  autres  que 
p6re  et  m^re  viennent,  en  concours  avec  des  fr^res  et 
soeurs  ou  descendants  d'eux.  Etant  exclus  de  la  succession 
par  ces  derniers,  ils  sont,  par  cela  m6me,  exclus  de  tout 
droit  de  reserve.  Nous  ajoutons  qu'il  en  serait  ainsi  dans  le 
cas  ou  les  ascendants  ordinaires  concourraient  non-seule- 
ment  avec  des  fr^res  et  soeurs  ou  descendants  d'eux,  mais 
avec  un  l^gataire  k  titre  particulier  ou  k  titre  universe!. 
C'est  que,  en  effet,  mftme  dans  cette  hypoth^se,  les  fr^res 
et  soeurs  ne  sont  pas  enti^rement  d^pouilies.  En  cons^- 
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quence,  la  saisine  leur  appartient,  le  paiement  des  deltes 
leur  incombe;  eii  un  mot,  ils  sont  h^ritiers.  Mais  la  m£me 
solution  doit-elle  dtre  pr^sent^e,  si  Ton  suppose,  au  lieu 
d'un  legataire  i  litre  particulier  ou  k  titre  universel, 
comme  nous  venons  de  le  faire,  un  legataire  universel  en 
concours  avec  des  ascendants,  autres  que  p^re  et  m^re  et 
des  collat^raux  privil^gi^s?  La  question  est  tr^s  contro- 
vers^e. 

Dans  un  premier  syst^me  que  soutenait  d^j^  Delvincourt 
(oper  cit),  on  doit  toujours  reconnaitre  k  Tasoendant  la 
quality  de  r^servataire.  La  succession  ab  inUstai  s'est,  en 
effet,  dit-on,  ouverte  k  son  profit,  puisque,  aux  termes  de 
Particle  1006,  les  fr^re^  et  soeurs  en  sont  exclus  par  le  1^ 
gataire  universel  :  vainement  Taccepteraienl-ils ;  leur  ac- 
ceptation serait  nulle,  faute  d'objet. 

A  Tinverse,  MM.  Aubry  et  Rau  enseignent  que  Taieul  n'a 
droit  k  aucune  reserve,  soit  que  les  fr^res  et  soeurs  ac- 
ceptei)t,  .soit  qu'ils  renoncent.  A  quoi  renonceraient-ils, 
en  effet  ?  Le  legataire  universel  les  exclut  I  Or,  d'aprds  les 
dispositions  de  la  loi,  les  fr^res  et  soeurs  sont  pr^f^r^s  aux 
ascendants  autres  que  p^re  et  m^re,  de  sorte  que,  au  cas 
de  concours,  ces  derniers  n'ont  pas  de  reserve;  Done,  le 
legataire  universel,  attaqu^  par  les  ascendants  Don  privil^- 
gi^s,  n*a  qu'^  invoquer  cette  maxime  de  bon  sens  :  c  Si 
>  vinco  vincentem  te,  a  fortiori  vinco  te.  > 

Enfln,  d*apr^s  Duranton,  il  faut  ^tablir  la  distinction 
suivante  :  les  fr^res  ou  soeurs  renoncent-ils?  I'aieul  est 
h^ritier,  et,  par  consequent,  r^servataire.  Acceptent-ils? 
Taleul  n*est  pas  h^ritier,  et,  par  suite,  ne  saurait  r^cla- 
mer  de  reserve.  Et,  en  effet,  il  n*est  pas  exact  de  pr^ 
tendre  que  la  vocation  des  fr^res  et  soeurs  est  nuUe,  quMls 
ne  sont  pas  h^ritiers,  et  que,  par  suite,  ils  ne  peuvent  vh- 
noncer.  La  v^rit^  est,  au  contraire,  que  leur  droit  est  sim- 
plement  paralyse  par  la  presence  du  legataire  universel,  en 
d'autres  termes,  ils  D*en  ont  plus  le  b^n^fice,  c'est  vrai. 
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mais  cela  ne  rempiche  point  d'exister  encore,  c  Le  litre 
:>  lui-m6me,  dit  M.  Demolombe  (oper,  cit.,  n'  122),  qui 
]»  soutient  ^nergiquement  ce  sysl^me  ^clectique,  il  est 
]»  toujours  1^,  pour  ainsi  dire,  en  puisBance  dans  la  loi! 
^  Et,  si  le  l^gataire  universe!  est  saisi^  c*est  seulement  au 
}»  prejudice  de  la  saisine  des  fr^res  et  soBurs,   k  laquelle 

Y  il  se  trouye  subrog^!  Sans  cela,  k  qui  appartiendraient 
»  les  actions  en  nullity  de  testament  pour  vice  de  forme 
^  ou  pour  cause  de  captation?  Qui  pourrait  en  invoquer  la 

Y  revocation  pour  cause  dMngratitude?  La  r^ponse  serait 
»  embarrassante  pour  Topinion  qui  pretend  que  nous 
i»  n'avons  plus  aucun  h^ritier  legitime;  en  face  du  l^g'atairc 
»  universel!  El,  quant  k  I'opinion  d'apr^s  laquelle  ce  sont 
>>  les  ascendants  qui  sont  d^sormais  les  h^ritiers  legitimes, 
»  il  a  fallu,  pour  6tre  cons^quente  avec  elle-mSme,  qu'elle 
]»  en  vint  k  dire  que  celte  action  en  nullity  n'appartiendrait 

>  pas  aux  fr^res  el  soeurs  que  le  legs  universel  d^pouille! 
»  Mais  ceci  est,  en  v^rit^,  impossible!  Donc^  il  faut  recon- 
j»  naitre  que  les  fr^res  et  sceurs,  malgr^  le  legs  universel, 

>  n'en  sont  pas  moins  toujours  les  repr^sentants  de  la 
i»  succession  legitime.  }> 

Nous  croyons  devoir  repousser,  pour  noire  part,  celte 
derni^re  opinion.  De  celte  distinction  r^sulterait,  en  effet, 
celte  consequence  bizarre,  que  le  droit  de  Tascendant  d^pen- 
drait  du  caprice  des  frSres  et  sceurs  qui  pourraient  le  meltre 
aux  ench^res  et  reuoncer  ou  accepter,  suivant  que  Tascen- 
dantse  monlreraitplus  ou  moins  liberal,  ^  leur  egard,que  le 
legataire  universel.  De  plus,  il  est  inadmissible,  que  les 
fr^res  et  soeurs  puissent  faire  obstacle  k  Touverture  du 
droit  de  reserve,  sans  en  tirer  le  moindre  profit  pour  eux- 
mdmes.  Yainemont  objeclerait-on  que  le  l^gataire  se 
trouve  subroge  a  la  saisine  des  frires  et  soeurs,  ce  qui  don- 
nerait  k  entendre  que  ces  derniers  etaienl,  eux,  primitive- 
ment  investis  de  la  saisine,  et  quo  ce  n'est  que  par  la 
suite  qu*eile  a  6ti  transportee  de  leur  tfite  sur  cello  du  1^- 
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gataire  universel ;  car^  aux  termes  de  rarticle  1006,  «  Lors- 
»  qu'au  d^c^s  du  testateur  il  n'y  aura  pas  d'h^ritiers  auxquels 
i>  une  quotiU  de  biens  soil  r^serv^e  par  la  loi,  le  l^gataire 
]^  universel  sera  saisi  d$  plein  droit  par  la  mort  du  testateur, 
})  sans  dtre  tenu  de  demander  la  d^livranoe.  >  Yainement 
aussi  M.  Demolombe  pr6tend-il  que  m  le  titre  lui-m6me  est 
i>  toujours  1^  ]»,  que  Th^ritier  legitime  est  simplement 
<  d^pouill6  du  b^n^fice  de  son  titre.  ]»  Car,  ^videmment, 
un  titre  quelconquy  ne  saurait  exister  sans  objel.  Or,  nous 
savons  quMci  la  succession  appartient  au  l^gataire  uni- 
versel. Que  si  Ton  nous  demande  «  k  qui  appartiendrait 
]i>  Taction  en  nullity  pour  vice  de  forme  ou  toute  autre 
>  action  plus  ou  moins  contestable,  que  Ton  pr^lendrait 
»  exister  contre  le  legs  uniyersel?  »  nous  r^pondrons  que 
pour  6tre  re^u  de  Tesp^ce,  k  attaquer  le  legs  universel,  il 
n'est  point  n^cessaire  d'etre  investi  pr^sentement  du  titre 
d'h^ritier,  mais  il  suffit  uniquemenf  d*6tre  la  personne  au 
profit  de  laquelle  cette  quality  sera  reconnue,  d^s  que  le 
vice,  dont  la  disposition  testamentaire  est  entacb^e,  sera 
d^voil^  et  fera  consid^rer  le  legs  comme  nul  et  non  avenu. 
.  Est-ce  k  dire  pourtant  que  Ton  doive  suivre  le  syst^me 
de  Delvincourt?  La  negative  parait  au  premier  aspect 
incontestable,  car,  qu'est-ce  que  la  reserve,  sinon  une 
portion  des  biens  que  Ton  eut  recueilli  k  d^faut  des  ' 
lib^ralit^s  exag^r^es  du  d^funt?  Or,  nous  le  savons  fort 
bien,  en  Tabsence  du  legs  universel,  la  succession  ab  intestfit 
eut  6i6,  dans  Fesp^ce,  recueillie  exclusivement  par  les 
fr^res  et  sceurs.  La  consequence  semble  done  dtre  que, 
une  fois  les  fr^res  et  scaurs  ^cart^s,  I'ascendant  n'est  pas 
mieux  re^u  k  r^clamer  une  reserve.  Quoi  qu'il  en  soil, 
nous  optons  pour  Topinion  contraire  en  consequence  de 
Texclusion  des  collat^raux  privil^gi^s,  exclusion  qui  a  pour 
r^sultat  de  laisser  seul  en  commun  le  l^gataire  et  les 
ascendants,  le  disponible  et  la  reserve. 
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§2 
Quotite  de  la  reserve  des  ascendants. 

Aux  termes  de  Tariicle  915,  <i  les  lib^ralii^s  par  actes 
^  entre-vifs  ou  par  testament  ne  pourront  exc^der  la 
»  moiti^  des  biens,  si  k  d^faut  d'enfants,  lo  d^funt  laisse 

>  un  ou  plusieurs  ascendants  dans  ehacune  des  lignes 
»  paternelle  ou  maternelle,  et  les  trois  quarts  sMI  ne 
»  laisse  d'ascendants  que  dans  une  ligne...  d  II  d^coule  de 
cette  disposition  que,  lorsque  les  p^re  et  m^re  ont  surv^cu 
ils  ont  pour  reserve  la  moiti^;  et,  comme  cette  quotite  est 
invariable,  il  r^sulte  egalement  que,  pour  le  cas  de  concours 
des  ascendants  privil^gi^s  aveo  les  fr^res  et  soeurs,  la  por- 
tion indisponible  est  pour  eux  6gale  au  chiffre  de  leur  part 
h^r^ditaire;  ce  qui  constitue  une  exception  k  ce  grand 
principe  de  notre  mati6re  que  la  reserve  est  pars  hereditatis. 

Nous  savons  bien  que  certainty  auteurs  ont  pr^tendu  le 
contraire.  «  L'esprit  general  de  la  loi,  dit  Levasseur 
»  (oper.  cit.)y  est  de  peraiettre  que  le  d6funt  puisse  exercer 
))  des  lib^ralites  qui  absorbent  ou  au  inoins  diminuent  la 
J)  portion  de  chacun  de  ses  heritiers.  Si  le  code  eut  voulu 
j>  exceptor  do  cette  r^gle  generale  quelques-uns  de  ses 
:»  heritiers,  I'exception  aurait  He  pour  les  enfants.  Done,  on 
»  doit  entendre  par  ces  mots  biens,  de  Tarticle  913,  les 
»  biens  seulement  qui  seraient  revenus  i  Tascendant  a  litre 

>  de  succession,  et  non  les  biens  Jaisses  p;)r  le  defunt. 
»  Done  lorsque  les  pfere  et  infere  concourent  avec  les  fr^rcs 

>  et  soeurs,  leur  reserve  doit  6tre  la  moiti^  de  leur  part, 

>  savoir  :  pour  chacun  un  huiti^me  au  total.  > 

Mais  cette  opinion  n'a  convaincu  personne.  II  ne  s^agit 
point,  en  effet,  de  savoir  ce  qu'aurait  du  faire  le  l^gislateur 
de  1804;  il  importe  seulement  de  savoir  ce  qu'il  a  voulu. 
Or  il  est  de  toute  Evidence,  si  Ton  raproche  Particle  915  des 
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articles  913  et  916,  que  par  le  mot  biens,  qui  est  dans  rar-* 
tide  915,  le  I^gislateur  n'a  pu  entendre  autre  chose  que  la 
succession  du  disposant. 

Dans  le  cas  ou  le  d^funt  n'a  laiss^  pour  h^ritiers  que  des 
ascendants  autres  que  p^re  et  m^re  sans  fr^res  et  soeurs 
ou  descendants  d'eux,  il  n'y  a  point  do  difficult^  pour 
rapplication  de  Tarticle  915.  En  effet,  s'il  n'y  a  d'ascen- 
dants  que  dans  une  ligne,  le  plus  proche  prendra  le  quart 
affects  k  sa  ligne,  et  Taccroissement  ^tant  inapplicable,  la 
quolit^  disponible  sera  des  trois  quarts ;  d'un  autre  c6i6, 
s'il  y  a  des  ascendants  dans  chaque  ligne,  ils  prendront 
chacun  un  quart  des  biens  du  d^funt,  ce  qui  r^uira  le 
disponible  k  moiti^. 

Que  si  les  ascendants  se  trouvent  en  concours  ayec  des 
colIat^rauY  ordinaires,  ils  sont  libres  d*invoquer,  suivant  les 
circonstances,  leur  quality  de  r^servataires,  ou  de  s'en  tenir 
uniquement  k  celle  d'h^ritiers  ai  intestat.  lis  prendront  le 
premier  parti,  si  la  quotit^  disponible  a  6t6  entam^e  par  le» 
lib^ralit^s  du  de  cujus;  ils  prendront  le  second,  dans  le  cas 
contraire.  Soient  une  succession  de  60,000  fr.,  un  l^gataire 
particulier  de  20,000  fr.,  un  ascendant  paternel  et  un 
simple  collateral  de  la  ligne  maternelle.  La  reserve  est, 
dans  Tesp^ce,  de  15,000  Tr.;  Tascendant  en  r^clamera-t-il  le 
benefice?  Evidemment  non ;  car,  k  titre  d'h^ritier,  il  a  droit 
k  la  moiti6  de  la  succession,  c'est'^-dire  k  20,000  fr.  II  en 
serait  tout  autrement  si  le  legs  se  montait  k  40,000  fr.,  car 
sa  quality  d'h6ritier  ne  lui  donnant  droit  qn'k  10,000  fr., 
Tascendant  subirait  une  perle  de  5,000  fr.  (915  tn  fine,) 

SECTION   III 

Des  personnes  qui  font  nombre. 

Au  sujet  de  cette  question  que  nous  avons  du  examiner 
k  toutes  les  ^poques  de  la  legislation  et  qui,  de  nos  jours 
encore,  divise  les  meilleurs  auteurs  au  point  de  vue  de 
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Tindigne  et  du  renonfant,  certains  comptant  toujours  ces 
personnes,  d'autres  en  faisant  au  contraire  abstraction 
d'une  mani^re  absolue,  quelques-uns,  enfin,  usant  de  dis- 
tinction k  regard  du  renonfantet  tenant  compte  de  celui-Ii 
seul  qui  a  r^pudi^  aliquo  acceptOy  M.  Ragon  a  ^mis  une 
observation  fort  judicieuse  et  qui  servira  de  principe  k  notre 
solution.  <  On  doit  faire  ^tat,  dit  le  savant  professeur, 
»  pour  calculer  la  reserve,  de  tous  les  successibles  qui  y 
)»  prennent  part  et  de  ceux  \k  seulement;  il  faut  mettre 
JO  la  mani^re  de  calculer  la  reserve  en  rapport  avec  Topinion 
i>  qu'on  s'est  faite  sur  la  question  des  enfants  habiles  k  y 
]»  prendre  part.  C'est  affaire  de  logique  et  de  bon  sens  plus 

>  quo  de  droit;  et  rien  en  v&T\t&  n'est  plus  simple  :  font 
i>  nombre  pour  le  calcul  de  la  reserve  tous  ceux  qui  y 
»  prennent  part.  Ne  font  point  nombre  ceux  qui  n'y  ont 
»  pas  de  part.  j>  Done,  ajouterons-nous,  conform^ment  k 
la  th^orie  que  nous  avons  adoptee  sur  la  nature  de  la 
reserve  moderne,  ceIui-1^  seul  doit  fetre  compt^  qui  vient 
k  la  succession.  Done,  ne  font  point  nombre^  les  inca- 
pables,  les  indignes  et  les  renonfants.Vainement  MM.  Aubry 
et  Rau,  qui  partagenl  notre  opinion  k  lYgard  des  incapables, 
objectent-ils,  au  sujet  des  indignes  et  des  renon^ants,  qu'ils 
doivenl  faire  nombre,  attendu  que  c  Tarticle  913,  d'apres 
1^  lequel  la  quotit^  disponible  et,  par  suite,  la  reserve  se 

>  d^terminent   eu    ^gard    au    nombre    d'enfants   que    le 

>  disposant  laisse  k  son  d^c^s,  n'exige  pas,  pour  que  ces 
»  enfants  soient  compt^B,  qu'ils  se  portent  tous  h^ritiers 
]p  et  qu'ils  soient  de  fait  admis  k  la  succession...  ]o  Nous 
r^pliquons  que  si  le  silence  du  I^gislateur  devait  6tre 
aiusi  interpr^t^,  nos  ^minents  adversaires  seraient  logi- ' 
quement  tenus  de  compter  ^galement  les  incapables  dont 
ils  font,  au  contraire,  abstraction.  Car  Tarticle  913  n'exige 
point  formellement  que  les  enfants  soient  capables. 

II  semble  fort  plausible,  sans  doute,  de   penser  avec 
Troplong  que  «  la  renonciation  d'un  enfant,    manifest^e 
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p  apr^s  la  morl  du  disposant,  n*emp6cb€  pas  que,  durani 

>  sa  vie,  cclui-ci  n'ait  ^t^  limits  k  une  part  precise  qifil  ne 

>  pouvait  d^passer  sans  abus  de  son  droit.  Ce  n'est  pas- 
j>  lorsqu'il  est  mort  que  son   pouvoir  de  disposer  pent 

>  recevoir  un    accroissement   qu*il  n'avait    pas   de    son 

>  vivant.>  Mais,  en  r^alit^,  cette  argumentation  est  erron^e;. 
car  si  une  fois  fix^e  la  reserve  ^tait  invariable  et,  si,  pour 
arriver  k  sa  determination,  on  devait  prendre  com  me  point 
unique  de  depart  Touverture  de  la  succession,  il  en 
r^sulterait  que,  dans  le  cas  de  renonciation  de  tons  les 
parents  de  la  ligne  directe,  les  collat^raux  seraient 
consid^r^s,  nonobstant  Tarticle  916,  comme  r^servataires, 
ou,  sans  aller  si  avant,  que,  dans  le  cas  de  renonciation  des 
enfants  laiss^s  par  le  d^funt,  une  reserve  de  moiti^,  defr 
deux  tiers  ou  mdme  des  trois  quarts  serait  d^volue  aux- 
ascendants  survivantsf 

Nous  savons  bien  que,  suivant  M.  Bressoles,  notre^ 
critique  n^est  nuUement  fondle  vis-^-vis  des  collat^raux;. 
€  car  le  donataire  nanti  de  son  don,  et  m^me  le  I6gataire 
^  nanti  de  son  droit  (1014  Code  civil),  est  toujours  defen- 
^  deur  et  ne  pent  6tre  d^pouill^  de  la  plus  minime  partie 
1  de  fa  lib^ralite  dont  il  a  ^te  gratifi^  qu'en   vertu   du 

>  droit  de  reduction  qui  n'appartient  qu'i  des  reserva- 
]>  taires;  en  sorte  que  les  collat^raux  qui  voudraient  argu- 

>  mentor  du  texte  de  Tarticle  913  seraient  ^cart^s  par 

>  une  fin  de  non-valoir,  comme  on  le  dit  au  palais,  et  ne 
i>  pourraient  pas  donner  le  spectacle  affligeant  de  parents 
7>  quelquefois  ^loign^s  du  d^funt  qui  prtitendraienl  argu- 
]»  menter  jure  propria,  et  non  par  transmission  d'une  loi 
]^  faite  pour  les  r^servataires.  ]>  Cette  reflexion  n'est  point 
s^rieuse,  car,  poser  en  principe,  que  la  renonciation  ou  Tin- 
dignity  de  Tenfant  n'a  aucune  influence  sur  le  chiffre  de  la 
reserve,  c'est  v^ritablement  admettre  que  les  deux  portions 
d^terminees  au  j.our  du  d^c^s  doivent  rester  invariablement 
distinctes,  do  sorte  qu'en  definitive,  les  etrangers  n'ayant 
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^roil  qu^d  la  quolit^  disponible,  il  faut  attribuer  !;i 
reserve,  c'est-k-dire  la  succession  ab  intestat,  aux  pareu. 
quels  qu'ils  soient  qui  acceptent  Ph^r^dit^.  Et,  telL* 
est,  en  effet,  la  conclusion  logique  qu'en  ont  d^duite 
Bayle-Mouillard  (snr  Grenier)  et  deux  arrets  do  Cours 
d'appel.  Mais  rinadmissibilit^  d'un  tel  r^sultat  prouve,  dc 
la  mani^re  la  plus  explicite,  I'inadmissibilit^  du  systemo 
qui  lui  sert  de  base. 

Duranton  insiste  cepcndant  :  c  II  n'en  est  pas,  dit-il, 
«>  d'un  indigne  comme  d'un  raort  civilement;  ce  dernier 
)i>  est  incapable;  d^s  lors,  11  n'est  pas  compt6  au  nom1)re 
»  des  enfants;  il  est  comme  s'il  n^existait  pas;  Tindigne, 
«>  au  contraire,  est  capable,  n^cessairement  suppose  capa- 
»  ble,  seulement  il  est  exclu.  j»  Cette  assertion  est  en 
effet  incontestable,  et  nous  reconnaissons  nous-m^me 
que  €  les  indignes  sont,  jusqu'au  moment  de  leur 
^  exclusion,  saisis  de  Vh^r^dit^.  i>  Mais  de  ce  que  Tindigne 
diff^re  d'un  incapable,  esl-ce  k  dire  qu'il  doit  faire  nombre 
pour  le  calcul  de  la  reserve?  Telle  n'est  pas  notre  opinion, 
et,  selon  nous.  Ton  ne  saurait  raisonnablement  compter 
Vindigne,  car  bien  que  capable,  cette  personne,  par  le  seul 
Tail  du  jugemenl  prononce  centre  elle,  se  trouve  r^troac- 
livement  d^pouill^c  de  toute  vocation  h^r^ditaire  (729)  et, 
par  suite,  r^duite  k  la  situation  du  mort  civilement. 

Enfin,  une  dernidre  objection  a  ^te  pr^scnt^e  relativement 
au  renonsant.  Pour  en  faire  abstraction,  nous  dit-on,  vous 
invoquez  Particle  785  et  vous  en  concluez  que  les  droits  de 
I'enfant  qui  a  renonc6,  ^tant  r^troaclivement  an^antis,  on 
Tie  pent  le  compter.  Mais  alors  que  signifie  Particle  786, 
d'apr^s  lequel  la  portion  du  renon^ant  accroit  k  ses 
cohSritiers  ou  bien  est  d^volue,  s'il  est  seul,  au  degr^ 
subsequent?  Vous  en  faites  une  letlre  morte  ou,  plutdt, 
vous  ne  reculez  point  devant  cette  pens6e  que  lel^gislateur  a 
d^cr^te  Pabsurde!  «  II  y  a  longlemps,  r^pond  M.  Boisson- 
2i>  nade,    qu'on    a  signal^  Pimpossibilit^  de  prendre    cet 
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»  article  i  la  letlre.  L'accroissement,  d<^j^,  n'a  lieu  que 
p  dans  la  souche  ou  dans  la  ligne,  premiere  restriction ;  si 

>  ia  succession  est  def^r^e  au  p^re  et  k  la  m^re  et  k  des 
»  freres  et  soeurs^  les  repudiations  des  uns  et  des  autres  ne 

>  profitent  qu'aux  frferes  et  soeurs.  Supposons  maintenant 
i>  que  tous  les  enfants  renoncent,  dira-t-on  que  leur  droit  de 
^  reserve  est  d^volu  au  degr^  subsequent^  k  des  ascendants, 
»  par'exemple,  dont  la  reserve  est  calcul^e  differemment, 
>^  ou  k  des  freres  et  soeurs  qui  n'ont  jamais  de  reserve? 
»  Bien  entendu^  nos  adversaires  ne  vont  pas  jusque-1^; 
»  ce  serait  I'absurde.  Mais  alors?  ce  que  Particle  786  a 
»  youlu  dire^  c'est  ceci  :  le  renon^ant  n'existe  pas'  par 
])  rapport  k  la  succession,  laquelle  est  partag^e  ou  d^volue 
i>  comme  s'il  n*y  avait  jamais  Hi  appeie,  ses  droits 
y>  profitent  k  ceux  auxquels  son  acceptation  eut  Hi 
»  nuisible.  »  (Hist,  de  la  riserv.  hiridit.,  p.  685.) 

Nous  persistons,  en  consequence,  dans  cette  id^e  que, 
sous  le  Code,  Tindigne  et  le  renori^ant  ne  doivent  point 
faire  nombre  pour  la  computation  de  la  reserve.  Tel  est  le 
seul  moyen  de  tenir  compte  du  caract^re  her^ditaire  de 
cette  institution.  Tel  est  aussi  le  coroUaire  oblige  de  ce 
principe  que  la  determination  de  la  reserve  varie  avec  le 
nombre  et  la  qualite  des  appeies.  Telle  est,  enfin,  la  solution 
vraiment  conforme,  soit  aux  donnees  de  la  raison  qu'ex- 
primait  jadis  le  jurisconsulte  romain  en  ces  termes  :  o:  Quo 
]>  honum  est  eis  favere  ut  partem  faciant  nihil  habiturisf  i>  soit 
aux  inspirations  de  requite  qui  ne  saurait  souffrir  que  le 
renon^ant  puisse  faire  nombre  centre  lui-mSme  (Compar. 
Cassat.  ch.  civ.,  18  aout  1866/ aff.  Dufeu;  ch.  req.  rej. 
25  juillet  1867,  aff.  Nonnez.  —  Valette,  Revue  pratiq.,  1868, 
t.  XXV,  p.  193  et  suiv.) 
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CHAPITRE     HI 

Ha  l»r«lt  dea  r^flervaialre*  aar  tern  blenfl  lndl«poBlble«. 

La  reserve  consistant  dans  la  succession  ab  intestat 
diminu^e  du  disponible,  la  saisine  en  est  acquiseaux 
parents  de  la  ligne  directe,  de  plein  droit  (1004)^  d^s 
Touverture  de  la  succession^  et  ces  derniers  peuvent, 
d'un  autre  cdt6,  prendre  leur  part  en  nature.  Toutefois, 
dans  rhypoth^se  ou  Taction  en  reduction  viendrait  k  dtre 
exerc^e,  il  en  serait  diff^remment,  et  il  faut  reconnaitre 
que  Tenfant  ne  saurait  exiger  que  sa  reserve  fut  compos^e, 
dans  la  mesure  de  sa  quotit^,  d'une  quantity  de  meubles 
et  dMmmeubles  proportionnelle  au  chiffre  total  de  la  masse 
h^r^ditaire.  Les  articles  923  et  926  mettraienl  obstacle 
k  de  telles  pretentions.  Aussi,  pensons-nous  qu'un  p^re  de 
famille  pourrait  valablement  l^guer  k  un  de  ses  fits  le 
disponible  sur  tels  biens  qu'il  plairait  k  celui-ci  de  choisir 
dans  la  succession.  11  en  serait^  bien  entendu^  tout  autre- 
inent  si,  apr^s  avoir  institu^  un  l^gataire  universel^  le 
de  cujus  Tavait  charg6  de  payer  la  reserve  aux  enfants 
par  lui  laisses  avec  ses  biens  personnels,  c'est-^-dire  «  de 
k)  les  recompenser  en  deniers  ou  autres  choses  qui  ne  sont 
»  pas  de  la  succession  et  des  biens  de  leur  d^funt  p6re,  > 
comme  le  disait  autrefois  Ricard  {Traiti  des  donations);  en 
effet,  la  reserve  se  compose  des  biens  de  rh^r^dit^.  rendus 
indisponibles  par  la  loi,  et  le  fils  a  droit,  par  suite,  de  les 
exiger  in  specie, 

Au  surplus,  la  reserve  doit  ^tre  laiss^e  aux  ayants  droit, 
purement  et  simplement,  sans  charges  ni  conditions;  le 
propri^taire,  centre  la  volont4  duquel  elle  est  ^tablie,  ne 
pent  apporter  aucune  modification  k  une  transmission  qui 
n'^mane  point  de  lui,  mais  de  T^quit^  sanctionn^e  par 
la  loi;  ce  qui  implique,  sans  aucun  doute,  la  prohibition  de 
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toute  substitution,  pour  le  cas  m^me  ou  Tayant  droit  serait 
un  dissipateur,   car,   aux  termes  de   Tarlicle   1048,    les 
substitutions  ne  peuvent  avoir  pour  objet  que  des  biens 
dont  les  p^re  et  m6re  onl  la  faculty  de  disposer. 

Par  exception,  il  est  vrai,  le  testateur  peut  grever  la 
portion  indisponible  de  certaines  charges  si  ces  charges 
servent  de  condition  k  Pabandon  qu'il  exerce  de  ses  biens 
libres  en  faveur  de  ses  enfants  ou  de  ses  descendants 
r(5servataires  qui  deviennent,  par  cela  mfime,  arbitres 
souverains  de  leur  int^rfit  particulier,  et  maitres,  par  suite, 
d'opter  entre  la  lib^ralit^  telle  qu'ils  Tout  re^ue  du  d^funt 
ou  leur  reserve  pure  et  simple. 

Mais  Texception  confirme  la  regie,  et  il  est  de  principe 
que  la  reserve  est  due  aux  h^ritiers  privilegi^s 

pnrenfient  et  simplement,       r  ,        "' 

;  d'ou  le  droit  d'option  pr^vu  et  r^gle  par  Far- 

ticle  917,  ainsi  con^u  :  €  Si  la  disposition  par  acte  entre- 

^  vifs  ou  par  testament  est  d'un  usufruit  ou  d'une  rente 

>  viag^re  dont  la  valeur  exc^de  la  quotit^  disponible,  les 

>  h^ritiers,  au  profit  desquels  la  loi  fait  une  reserve,  auront 

>  Toption  ou   d'ex^cuter  cette    disposition^  ou   de   faire 
i>  Tabandou  de  la  propri^t^  de  la  quotit^  disponible.  -d 

II  d^coule  cependant  de  ce  texte  que  le  l^gislateur 
moderne  n'a  envisage  et  r^solu  que  Tune  des  deux  diffl- 
cult^s  qui  pr^occup^rent  si  ardemment,  autrefois,  nos 
anciens  auteurs  et  qui^  dans  la  legislation  romaine,  avaient 
re^u,  suivant  les  6poques,  des  solutions  fort  differentes. 

Nous  avons  vu,  dans  Tancien  Droit  frangais,  Renusson  et 
Ricard  soutenir,  contrairetnent  ^  Despeisses  et  k  Duplessis, 
que  la  portion  indisponible  se  calculait  distinctement,  et 
quant  k  Tusufruit  et  quant  k  la  nue-propri^t^,  qui,  Tun  et 
Tautre,  devaient  rester  intacts^  disaient-ils,  dans  la  mdme 
mesure.  Eh  bien,  hors  de  la  redaction  du  Code,  le  projet 
du  gouvernement    reproduisit    Tavis    de    Ricard    :    (c    la 

>  donation  en  usufruit,  portait  lo  n^   17.  ne  peut  exc^der 
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y>  la  quotite  dont  on  peut  disposer  en  propri^te;  en  telle 
»  sorte  que  le  don  d'un  usufruil  ou  d'une  pension  est 
j»  r^duclible  au  quart,  k  la  moiti^,  aux  trois  quarts,  du 
»  revenu  total,...  »  Mais  le  Conseil  d'Etat  jugea  ce  parti 
trop  s^vdre.  II  estima,  en  consequence,  d'apros  Lebrun, 
que  Poption  suffisait,  voulant  ^viter  ainsi,  d*une  part,  de 
poser  en  principe  que,  toujours  et  invariablemont,  les 
lib^ralit^s  devraient  6tre  r^duites,  par  cela  seul  qu'elles 
d^passeraient  la  quolit^  disponible  en  revenu  et  de  donner 
mati^ru  h  Tavenir,  d'autre  part,  k  des  proems  sans  nonf)bre 
touchant  Testimation  de  Tusufruit. 

II  est  vrai  qu'une  phrase  ^chapp^e  au  tribun  Jaubert 
scmblerait  enlever  k  Particle  917  la  pbrt^e  que  nous  lui 
reconnaissons.  II  ddclarait^  en  effet,  dans  le  rapport  qu'il 
fit  au  nom.de  la  section  de  legislation  dans  la  s^ancp 
'du  9  floreal  an  XI,  que  «  s'il  s'agit  d'une  disposition  qui 
»  porte  sur  un  usufruit  ou  une  rente  viag^re,  les  h^ritiers 
]>  n*auraient  pas  le  droit  de  la  m^connaitre  par  cela  seul 
>  qu'ils  opteraient  de  faire  Tabandon  de  la  quotite  disponi- 
y>  ble;  un  pr^alable  est  n^cessaire,  c'est  qu'il  soit  constate 
))  que  la  liberalite  exc^de  la  quotite  disponible.  i^  Ainsi  en- 
tendue,  la  loi  moderne  serait  loin  de  presenter  les  avantages 
que  nous  lui  supposons.  En  effet,  revaluation  8er.iit  encore 
necessaire  et,  de  plus,  comme  d'ordinaire  un  usufruit  ne 
depasse  point  en  valeur  la  moitie  de  la  pleine  proprieie  (loi 
du  22  frimaire  an  VII),  il  suivrait  que,  lorsque  le  defunt 
ne  laisserait  pour  heritiers  qu*un  fils  unique  ou  des  ascen- 
dants, il  pourrait  impunement  leguer  k  des  etrangers 
Tusufruit  de  la  totalite  de  ses  biens  et  reduire  ainsi  le 
successible  reservataire  k  la  g^ne  ou  k  la  mis^re  la  plus 
pressante,  jusqu'au  dec^s  des  usufruitiers.  Aussi,  p'hesi- 
tons-nous  pas  k  penser  que  Tobservation  precitee  de  Jaubert 
ne  donne  pas  le  veritable  esprit  de  la  loi  nouvelle.  — 
€  L'objet  de  cet  article  (917),  disait  avec  beaucoup  plus  de 
D  sens  Tronchet,  dans  la  seance  du  28  pluvidse  an  XI,  est  de 
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»  pr^venir  une  difficult^  qui  s'cst  sou  vent  pr^sent^e...  II 
»  pourrait  arriver  qu'un  testateur,  en  r^servanl  la  totality 
»  de  ses  biens  k  ses  enfanls,  les  eut  charges  d'une  rente 
j>  viag^re  ou  d'un  usufruit  qui  en  r^duirait  le  produit 
»  au-dessous  des  trois  quarts.  On  a  deii.and^  si  le  l^giti- 
»  maire  pourrait  se  plaindre,  et  quelques-uns  ont  pens^  quMl 
y>  ^tait  r^compens^  de  la  diminution  de  sa  jouissance  par  la 
»  propri6t6  de  la  portion  disponible.  Mais  il  a  6l&  d^cid^ 
))  que  le  testateur  avait  fait  ce  qu*il  ne  pouvait  pas 
]>  et  qu'il  n'avait  pas  fait  ce  qu*il  pouvait.  Or,  n'^tant  pas 
»  per  mis  aux  juges  de  supplier  la  volenti  du  testateur,  on 
D  r^duisait  ordinairement  Tusufruit  ou  la  rente  au  reveuu 
)o  de  la  portion  disponible.  La  section  a  cru  devoir  proposer 
D  une  r^gle  bien  simple,  qui  pr^vient  ces  sortes  de  proc&s.  » 
On  le  voit,  rien  de  plus  explicite!  Le  droit  d'option  que 
conf6re  Tarticle  917  ne  s'applique  done,  k  vrai  dire,  qu'aux 
dispositions  dont  I'objet  exc^de  la  quotit6  disponible  en 
revenu.  Aussi,  sommes-nous  surpris  d'enlendre  M.  Laurent 
{oper.  cit.)  professer,  de  nos  jours,  Topinion  dfes  longtemps 
abandonn^e  de  Levasseur  et  soutenir  que  €  il  faut  s'en 
D  tenir  au  texte  tel  quMl  a  ^t^  comments  par  le  rapporteur 
x>  du  tribunat.  L* objection  que  Ton  fait  que  dans  ce  system  e 
»  il  faut  proc^der  k  une  estimation,  ne  nous  touche  pas; 
:»  c'est  la  voie  legale,  et  il  n'a  pas  ^t^  dit  au  Con^eil  d'Etat 
))  qu*on  voulait  k  tout  prix  ^viter  une  estimation.  ]»  Ce 
syst^me,  d'autant  plus  inadmissible  que  il  ressort  des 
travaux  pr^paratoires,  et  en  d^pit  de  Tassertion  contraire 
de  M.  Laurent,  que  le  l^gislateur  moderne  «  a  voulu  ^viter 
»  une  estimation  »  et  des  proc6s  qui  n'avaient  6t6  que  trop 
nombreux  daus  Tancien  Droit,  ne  saurait  pr^valoir  si  Ton 
tient  k  se  rendre  compte  dft  I'exception  que  I'article  917 
apporte  aux  regies  ordinaires  de  la  reduction.  N*est-il  pas 
Evident,  en  efifet,  que  si  cette  opinion  ^tait  fondle,  Testi- 
matiou  toujours  incertaine  des  droits  viagers  redevenant 
o^cessaire,  le  mode  special  de  retranchement,  organist  par 
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Tarticle  917,  n'aurait  aucune  raison  d'etre;  Toplion 
accord^e  par  la  loi  h  tilro  de  faveur,  6tant  d^pourvue  de 
lout  a  vantage?  Et  voil^  bien  pourquoi  la  doctrine  de 
Levasseur  n'avait  pujusqu'ici  trouver  de  partisarfs,  Tunani- 
aiM  des  ^utenrs  concluant,  au  contraire,  que,  sous  le  Code 
et  en  vertu  de  Tarticte  917,  les  r^servataires  sont  toujours 
assures  de  pouvoir  r^clamer^  si  bon  leur  semble,  leur 
portion  indisponible  en  pleine  propri6t6,  c'est-i-dire  tant  en 
'nue-propri^t6  qu'en  revenu,  sans  qu'il  leur  soit  besoin,  en 
consequence,  de  prouver,  le  cas  ^chiSant,  que  le  droit 
viager,  dont  le  d^funt  avail  gratifi^  un  Stranger,  exc^dait 
en  valeur  le  disponible  in  globo. 

D'ailleurs^  il  est  bien  entendu  que,  s^il  y  a  plusieurs 
r^servataires,  chacun  d'eux  est  libre  d'exercer  ou  non, 
suivant  son  bon  plaisir,  le  droit  d'option.  Seulement,  il 
pourrait  se  faire  que,  parmi  les  h^ritiers,  il  se  trouTdt  h  la 
fois  des  r^servataires  et  des  successibles  ordinaires,  et 
alors  il  importerait  de  distinguer  : 

1o  Dans  le  cas  de  conceurs  des  ascendants  privil^gi^s 
avec  les  frferes  et  soeurs  du  d6funt,  la  reserve  est  de  moili6 
et,  par  suite,  ^gale  la  part  h^r^ditaire  des  p6re  et  in^re. 
*Ceux-ci  n'ayant  done  aucune  part  k  prendre  k  Tex^culion 
des  lib^ralit^s  du  d^funt,  il  ne  saurait  kite  Question  du 
droit  d'option  de  I'article  917. 

i""  II  en  serait  autremenl  si  Ton  supposait  Tun  seulement 
des  p^re  et  mdre  en  concours  avec  des  collat^raux  privil^- 
gi^s.  Les  ascendants  prenant  ab  intestat  moiti^,  alors  que  leur 
reserve  n'est  que  du  quart,  ils  doivent  conlribuer  pour  un 
quart  k  rex^cutiou  des  dons  ou  legs  et,  par  suite,  sont 
libres,  dans  cette  mesure,  de  profiler  des  faveurs  de  la  loi. 

Avons-nous  besoin  d'ajouter  que  les  r^servataires,  qui 
refusent  d'ex^cuter  la  disposition  telle  quelle,  doivent 
abandonner  en  nature  aux  donataires  et  l^gataires  de  droits 
viagers  les  biens  qui  restent  dans  la  succession,  api<!^s  le 
pr616vement  de  la  reserve,  et  ne  peuvent,  au  contraire, 
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se  liWrer  par  1h  vorsemoot  enlro  leups  mains  d^une 
somme  d'argent  representant  la  valour  de  ces  ro^mes 
biens?  Nul  doute  que  par  ces  mots  :  abandonner  la  quotili 
dixponible,  Tarlicle  917  entende  parler  de  Tabandon  d'une 
<|uote-part  de  Funiversalit^  h^rSditaire  determinable  par  le 
prestige.  Telle  est,  en  effet,  comma  Tobserve  fort  bion 
M.  Demolombe,  la  solution  la  plus  conforme  h  Tintention 
presum^e  du  d^funt,  qui  doit  &lve  consid^r^  commc 
ayant  donnS  ou  I^gu^  lui-m^me  la  quotit^  disponible  sous 
condition,  pour  le  cas  ou  son  h^ritier  ne  voudrait  pas 
cxccuter  la  disposition  suivant  les  termes  de  facte.  Or, 
n'est-il  pas  Evident  que  le  don  ou  le  legs  de  la  quotit^  dis- 
ponible fait  k  une  personne  lui  donne  droit  k  une  quote-part 
des  biens  en  nature? 

Mais  lorsque  le  r^servataire  ne  veut  pas  ex^cuter  telle 
quelle  une  dispositiqn  de  droits  viagers,  c'est  une  question 
delicate  de  savoir  si  Tatandon  par  lui  fait  du  disponible  en 
toute  propri^t^  a  pour  r^sultat  la  novation  de  son  obli- 
gation, ou  s'il  n'est,  k  Tinverse,  qu'un  mode  special  de 
reduction,  portant  exclusivement  sur  Tobjet  de  la  liberality 
et  laissant  in^actes,  en  consequence,  les  modalit^s  qui  Taf- 
fectaienl  de  par  la  volonte  du  Je  cujus. 

Sous  Tinspiration  de  cette  idi^e,  que  farlicle  917  est  une 
disposition  exceptionnelle  que  Ton  doit,  par  suite,  inter- 
preter restrictivement,  nous  optons  pour  le  second  parti. 
11  ne  r^sulte,  en  effet,  nullemenl.  decetexte,  que  Tabandon 
de  la  quotite  disponible  fait  par  le  reservataire,  au  lieu  et 
place  de  Tusufruit  ou  de  la  rente  viag^re  donu^e  ou  le- 
guee  par  le  defunt,  soit  ran^antissement  complet  de  cette 
disposition  :  ce  qui  en  decoule  simplement,  c'est  la  subro- 
gation du  disponible  k  la  liberality  originairo  :  en  un  mot, 
Tobjet  de  la  donation  ou  du  legs  est  seul  change.  Or,  si  le 
legislateur  ne  fait  que  changer  Tobjet  de  la  liberality  faite 
par  le  defunt,  comment  Finterprete  serait-il  autorise,  lui, 
k  en  changer  egalemenl  les  conditions  et  les  charges,  ou 
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pluWt  h  les  supprimer?  Ne  voit-on  pas,  d'ailleurs,  que  co 
serait  arbitrairdinent  meconnaitre  la  volonte  du  de  cujus? 
Supposons,  en  effet,  avcc  les  partisans  de  lopinion  con- 
traire,  que  le  defunt  laissant  plusieurs  enfants  ait  legue  a 
sa  veuve,  et  h  la  condition  qu'elle  ne  se  remarierait  point, 
I'usufruit  de  la  moiti^  de  son  palrimoine.  Evideniment 
rien  n'indique  que,  s'il  avail  su  ne  pouvoir  disposer  que  de 
la  propri^t6  de  la  quotit^  disponible,  son  desir  de  donner 
k  sa  veuve,  tant  qu'elle  resterait  fiddle  k  sa  memoire,  le 
moyen  de  pouvoir  continuer  les  mdmes  habitudes  d'ai- 
sance  et  de  bien-Stre  dans  lesquelles  ils  avaient  vecu  en- 
semble, I'aurait  amen^  a  lui  faire  une  lib^ralite  pure 
et  simple,  dont  le  b^n^fice  lui  fdt  assure  lors  m^me 
qu'elle  convolerait  en  seconde  noces!  Tout  au  contraire, 
en  ne  lui  faisant  qu*une  donation  ou  un  legs,  sous  condition 
resolutoirc,  il  a  exprim^  de  la  fa^on  la  plus  explicite  Tin- 
tenlion  qu'elle  fiit  d^chue  de  tout  droit  sur  ses  biens  pour 
ie  cas  ou  elle  se  remarierait. 

Toujours,  en  vertu  de  ce  principe  que  Particle  917  est 
une  disposition  exceptionnelle  que  Ton  doit  interpreter 
restriclivement,  nous  jugeons  inadmissible  de  decider, 
avec  M.  Demolombe,  que,  lorsque  le  disposant  a  r6com- 
pens^  son  enfant  en  usufruit  de  ce  qu'il  lui  avait  cnlev^  on 
nue-propri6te,  eel  enfant  pent,  a  son  gr6,  encore  ici  el 
malgre  le  silence  du  legislaleur  k  ce  sujet,  ex^cuter  la 
disposition  telle  quelle  ou  abandonner  aux  donataires  la 
quotit^  disponible. 

Conformement  k  Topinion  gendralement  re^ue  autrefois, 
d'apr^s  laquelle,  en  semblable  circonstancc,  les  heritiers  a 
reserve  ^taient  autoris^s  k  domander  la  reduction  do  la 
liberality,  dans  la  mesure  de  la  quotite  disponible,  sans  dtre 
tenus  de  faire  aux  donataires  ou  aux  l^gataires  Tabandon 
de  cetto  derni^re  en  toute  propriete,  la  Gour  de  cassation 
persiste  k  decider,  avec  (luy  Coquille,  que  Tenfant  a  droit, 
d'une  part,  de  reclamer  sa   reserve  en  toute  propri^ti'»  esf 
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lege,  et  peut,  d'.nutre  part,  conserver  rusufruit  ex  testainento. 

Ce  second  syst6me  est  6galement  inacceptable,  attendu 
qu'aucun  texte  ne  consacre  ce  cumul,  et  il  est,  selon  nous, 
plus  juridiquo  de  penser,  avec  Despeisses  et  Duplessis,  que 
<k  ces  sortes  de  dispositions  ne  sonl  point  reduclibles  et  que 
»  rh^pitier  doit  necessairement  s'y  sounieltre  des  qu'il 
»  tpouve  une  recompense  de  ce  qu'il  a  en  moins  de  pro- 
x^  pri^te,  dans  ce  qu'il  a  en  plus  de  jouissance,  la  reserve  ne 
3»  devant  se  calculer  que  pour  Tensemble  de  la  propriety  et 
:»  de  rusufruit,  de  sorte  qu^il  faut,  dans  cette  situation, 
i>  evaluer  la  valeur  venale  do  la  nue-propri6t6  legume,  et, 
»  si  ce!le-ci  ne  d^passe  pas  le  disponible,  le  r^servataire  ne 
}>  pent  Taltaquer  et  doit  se  conlenter  de  Tusufruit  rest^ 
»  dans  la  succession,  d 

Vainement,  M.  Demolombe  objecle-t-il  qu'il  estconforme 
k  une  saine  interpretation  de  gen^raliser  Tarticle  917  par 
suite  de  la  sensible  analogic  de  la  question  quMI  a  laiss^ 
ind^cise  avec  celle  qu'il  a  r^glement^e.  Nous  r^pondons 
qu'il  exisle  une  difference  entre  les  deux  hypotheses  quale 
savant  professeur  d^sirerait  vvoir  regies  par  les  mdmes 
pfegles.  Lorsque,  eu  effet,  la  disposition  est  d'un  nsufruit  ou 
d/une  rente  viag^re,  Toption  conc^dee  par  le  legislateur 
de  1804  est  vraiment  utile  a  rh^ritier  r^servataire  :  il 
pourrait  arriver,  si  Ton  suivait  le  droit  cominun,  qu'il  fut 
d^pourvu,  a  la  niort  du  de  cujus,  des  ressources  n^cessaires 
pour  vivre  :  filiis  forte  fame  perewptis  ^nov.  xviii,  3^;  or,  ce 
danger  n'^tait  pas  k  craindre  au  cas  de  dispositions  exces- 
sives  en  nue-propriete,  et  c'est  pour  ce  motif,  sans  aucun 
doute,  que  les  liberalit^s  de  ce  genre  ont  6le  laiss^es  sous 
I'empire  de  la  r^gle  g^n^rale  aux  termes  de  laquelle  les 
volontes  du  d^funt  doivent  ^tre  ex^cutees  religieuseroent 
Jusqu'A  concurrence  de  la  quotit^  disponible.  Si  done  le 
r^serv^taire  pretend  que  le  legs  de  la  nue-propri^te  est 
excessif,  <)u'il  le  prouvel  Qu'il  d^montre  que  Tusufruit  fui 
lui  a  ete  laisse  ne  constitue  pas  en  sa  faveur  une  compen- 
sation suffisanle! 
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GHAPITRE    IV 

Aetl^B   em   r^daetlon* 

SECTION    PREMIERE 

Sa  nature. 

Beslinee  h  servir  de  sanction  k  la  reserve,  Taction  en 
reduction  a  pour  objet  de  r^primer  les  affections  irr6fl6- 
cbies  que  Torateur  romain  appelait  si  ing^nieusement  impe- 
turn  benevolenticB.  (Cicer.,  de  Amicitid,  17.)  Quant  aux  actes  k 
titre  onereux,  ils  ne  sont  point  susceptibles  de  tomber 
sous  les  coups  de  cette  voie  de  recours,  k  la  difference  de 
ce  qui  avait  lieu  jadis  en  mati^re  de  douaire.  Le  l^gislateur 
de  1804  consid^ra,  en  effet,  avec  raison^  que,  dans  le 
syst^me  contraire,  les  transactions  les  plus  solennelles  et 
les  plus  indispensables  ne  seraient  point  definitives,  la 
s^curite  n6  ri^gnerait  plus  dans  le  commerce,  et  les  rela- 
tions  deviendraient  impossibles  (Bigot-Pr^ameneu.  V.  Fenet, 
t.  XII.) 

Au  surplus,  on  est  g^n^ralement  d'accord  aujourd'hui  k 
reconnaitre  que  «  c'est  une  action  personnelle  d^rivant  de 
i>  la  convention  tacite  par  laquelle  tout  donataire  s'oblige  k 
>  restituer  ^ventuellement,  en  tout  ou  en  partie,  les  biens 
»  par  lui  re^us  du  de  cujus,  afin  de  parfournir  la  reserve.  » 
(Demolombe,  263). 

II  est  vrai  qu'elle  semble  affecter  ^galement  le  caract^re 
de  reality,  attendu  qu'elle  pent  s^exercer,  suivant  les  cas, 
soit  par  la  petition  d'h^r^dit^,  soit  par  la  revendication. 
Et,  en  effet,  Tarticle  930  parait  contredire  formellement 
notre  opinion,  en  mettant,  sur  la  m^me  ligne,  les  deux 
actions  par  ces  mots  :  c  L' action  en  reduction  ou  revendi- 
^  cation  >,  ce  qui  pourrait  faire  croire  que  Taction  en  re* 
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Iranchement  est  une  action   r^elle  proprement  dite  €  qui 

D  a  poup  objet  la  chose  donn^e,  chose  que  rh^ritier  peut 

D  suivre  entre  les  mains  de  tout  tiers  d^tentcur  »  (Laurent, 

XII,  2*^5).  Mais  ce  point  de  vue  est  en  disaccord  avec  le 

principe  pourtant  certain  que  la  riduction  ne  s'opire  pas  de 

plein  droit.  (Demante,  lY,  16r3),  de  sorte  quMI  nous  semble 

prefiirable  de  penser  avec  Cain  Delisle,  que  la  revendication 

proprement  dite  n'est  que   Tex^cution   de  la  reduction. 

(Donat.  et  testaments,  180).  Ajoutons  qu'il  est  inadmissible 

de  pr^tendre,  avec  Troplong  {oper.  cit.,  p.  564)  et  nos  an- 

ciens  auteurs,  quMl  faut  consid^rer  la  reduction  com  me 

une  action  personnelle  in  rem  scripta.  Car,  observe  avec 

raison  Demante  (oper,  ctf.),  c'est  un  mauvais  emprunt  fait 

k  la  langue  du  Droit  romain  et,  dans  notre  legislation  on 

nous  n'avons  pas  de  formules,  je  ne  puis  parvenir  k  com- 

prendre  ce  que  c'est  qu'une  action  in  rem  scripta.  La  verite 

est  qu'il  y  a  deux  actions  :  Tune  personnelle,  tendant  k  la 

resolution  du  titre;  Tautre  r^elle,  bas6e  sur  la  propri^te 

recouvree,  par  Teflfet  de  la  resolution.  Mais  la  premiere  ne 

compete  pas  directement  contre  le  detenteur  qui  doit  seu  • 

lement  etre  mis  en  cause,  pour  que  le  jugement  obtenu  ou 

a  obtenir  contre  son  auteur,  ait  force  de  chose  jug^e  a 

son  egard.   Quant  k  lui,   il   n'est  directement  tenu    que 

par  action  reelle,  qui   ne  subsiste  plus  s'il  a  acquis  par 

prescription.  y>  II  convient  done  de  conclure  que  Taction 

en  retranchement  constitue   un  droit  purement  personnel, 

dont  Taction  reelle  n'est  que  la  mise  en  oeuvre,  et  d'ajouter 

que   cette  derniere  etant,   bien  entendu,   seule    possible 

contre  les  tiers  acquereurs,    ceux-ci,  a  la  difference  des 

donataires,  qui   sont  personnellement  obliges  de  restituer, 

puisent,   dans  leurs  titres,    une  protection  plus  efficace 

qui  consiste  dans  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans; 

la  possession  exercee  dans  les  conditions  et  le  deiai  des 

articles   2265    et    suivants    du    Code    civil,   etant   aussT 

propre  k  faira  acqu^rir  Tirrevocabilite,    lorsque    la  pro- 
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pri6t6  du  vendeup  6tait  revocable,  qu'elle  Test  pour  faire 
acqu^rir  la  pleine  propri^te ,  au  cas  d'ali^nation  d  non 
domino. 

Nous  avons  juge  inadmissible,  dans  notre  droit  modcrne, 
Topinion  de  Troplong,  suivant  lequel  Taction  en  reduction 
serait  une  action  in  rem  scripta.  A  plus  forte  raison,  refu- 
sons-nous  de  soutenir,  avec  Tenninent  magistral,  que  cette 
voie  de  recours  repose  sur  une  simple  crcance  et  conslilue 
un  attribut  du  litre  de  parent  privil^gi^. 

<  Les  enfanls  6taienl  repr^sent^s  par  leur  pere,  nous  dit- 
3  il,  dans  tout  co  que  la  loi,  la  bonne  foi  envers  les  tiers  et 
»  la  necessity  du  commerce  aulorisent;  ils  sont  done  tenus 
3  de  ses  actes.  Mais  ils  ne  le  repr^senlent  pas,  lorsque, 
1  contre  sa  volont^,  ils  recherchenl  el  reconslituent  cette 
»  reserve,  qui,  06  initio,  leur  6tait  commune  avec  lui,  et 
>  qu'il  a  annul^s  ou  amoindrie  par  ses  lib^ralit^s  inoffi- 
»  cieuses.  Ils  agissent  alors  jur«  proprio,  jure  sanguinis,  jure 
3  naturali.  > 

Nous  avons  dejJi  explicitemenl  refute  cette  distinction  en 
prouvant  que,  sous  le  Code,  la  reserve  qui  sert  de  base  a 
Taction  en  reduction  est  un  droit  essentiellement  attach^  k 
la  quality  d'h^ritier  et  non  a  la  qualite  d'enfant.  De 
nouvelles  explications  nous  sembleraienl  done  ici 
superflues. 

SECTION    11 

Qui  peut  rintenter? 

II  importe  de  distinguer  les  donations  entre-vifs  des 
donatioiis  testamentaires.  Par  application  de  la  maxime  : 
Nemo  liberaHs  nisi  liberatus,  celles-ci,  peuvent  6tre  critiqu^es 
iion-soulementparlesheritiers  au  profit  desquels  la  loi  fait  la 
reserve  mais  encore  par  les  cr^anciers  du  teslateur ;  car  les 
l^gataires  ne  peuvent  rien  pr^tendre  qu'apr^s  Tacquittement 
integral  des  dettes  du  d^funt.  La  reduction  des  donations 

u 
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entrevifs,  au  eontraire,  ne  peut  6tre  deniandee  que  par  les 
descendants  ou  par  les  ascendants  au  profit  desquels  la  loi 
fait  la  reserve,  par  leurs  beritiers  ou  ayants  cause,  cessioo- 
naires  ou  cr^ariciers.  D'ailleurs,  il  va  de  soi  que  le 
donateur,  lui,  n'a  pas,  de  son  vivant,  le  droit  de  faire 
reduire  les  donations  qu'il  a  faites,  quelque  excessives 
qu'elles  soient  :  ce  n'est  qu'en  faveur  de  ses  beritiers 
directs  que  faction  en  retranchement  est  ^tablie;  il  pourrait 
seulement  demander  des  aliments  au  gratifi^,  s'il  ^tait  dans 
le  besoin,  et  faire  revoquer,  au  cas  de  refus,  la  donation 
(955).  II  en  est  de  mSme  de  ses  cr^anciera  qui  ne  peuvent 
t^galonient,  d'apr^s  les  termes  formels  de  Tarticle  921, 
profiter  de  la  reduction.  Les  biens  que  celte  action  fait 
rentrer  dans  Tber^dite  ne  sont  pas  affectes  aux  dettes  du 
donateur  dec^d^,  si  ses  beritiers  ont  eu  la  precaution 
d'accepter  sous  benefice  dMnventaire.  Ainsi  ont  ete  tran- 
ch^es  les  interminables  difiicult^s  de  Tancien  Droit,  oon 
point,  qu'on  le  sacbe  bien,  sous  Tinspiration  Je  cette  id^e 
soutenue  dans  le  sein  du  Tribunat  par  quelques  orateurs 
et  que,  de  nos  jours,  certains  jurisconsultes  du  plus  haul 
m^rite  se  sont  efforc^s  d'accr^diter,  k  savoir  que  Tenfant 
qui  intente  la  reduction  agit  €  jure  propria  »  et  noo 
€jure  hereditario  »,  mais  sous  Tinfluence  de  ccs  considera- 
tions tout  autrement  juridiques  et  qui  pr^valurent,  en 
consequence,  devant  le  Conseil  d'£tat,  sur  les  saines 
observations  de  Tronchet,  que  la  reserve,  de  ineme  que  le 
rapport,  n'a  ete  introduite  qu'en  faveur  des  beritiers  et 
nullement  en  faveur  des  creanciers  bereditaires;  que  la 
logique  exige  done  que  les  creanciers  ne  soient  pas  plus 
fondes  k  profiter  de  la  reduction  qu'ils  ne  sont  fonjes  k 
profiter  du  rapport,  et  que  requite  se  trouve  en  ce  point 
tout  k  fait  d'accord  avec  la  logique. 

Mais  Tarticle  921  ajoute  que  les  donataires  et  les  lega- 
taires  n'ont,  pas  plus  que  les  creanciers,  le  droit  d'intenter 
la  reduction.  Or,  cette  observation,  que  devait  necessaire* 
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ment  presenter  le  l^gislateur  moderne  au  point  de  vue 
des  cr^anciers,  k  Teffet  de  mettre  un  terme  aux  trop 
cel^bres  controverses  de  Tancien  Droit,  etait-elle  bien  utile 
a  regard  des  donataires  et  l^gataires,  et  ne  serait-il  pas  plus 
exact  d'aSirmer  que  telle  6tait  !a  consequence  forc^e  du 
principe  nouveau  d'apr^s  lequel,  pour  kive  admis  k  la 
reserve,  il  faut  6tre  h^ritier?  On  a  cependant  pr^tendu  que, 
dans  le  cas  de  conflit  de  la  quotit^  disponible  ordinaire  et 
do  la  quotit^  disponible  entre  ^poux,  la  seconde  partie  de 
I'article  921  oflfre  de  I'int^rfit. 

Supposons  que  Paul,  qui  a  un  enfant  d'un  premier  lit,  se 
remarie  et  donne  par  central  de  noariage  k  sa  seconde 
femme  60,000  fr.  II  donne  ensuite  k  un  Stranger  30,000  fr. 
et  meurt,  laissant  pour  tous  biens  30,000  fr.  Dans 
Tesp^ce,  la  reserve  de  Tenfant  se  chiffre  a  60,000  fr.; 
Et  comme  il  ne  reste  dans  Th^r^dite  que  30,000  fr.,  Taction 
en  retranchement  devra  6lre  intenl^e.  Mais  centre  qui? 
Evideinment,  centre  celui  en  faveur  du'{uel  la  reserve  a  ^t^ 
entam^e  et  le  disponible  d^pass^  !  Ce  ne  sera  done  pas 
contre  T^tranger  qui  n'a  re^u  que  le  quart,  alors  que  le  dis- 
ponible s'^lfeve  k  la  inoiti6!  La  seconde  femme,  au  contraire, 
qui  n'a  droit,  aux  termes  de  I'article  1098,  qu'au  quart 
des  biens,  a  re^u  60,000  fr.,  c'esl-^-dire  un  quart  de  plus 
que  ne  le  permettait  la  loi  :  c'est  done  centre  elle  que 
I''h6ritier  r^servataire  doit  recourir  pour  les  30,000  fr.  qui 
lui  sent  dus!  Eh  bien,  c'est  pr^cis^ment  cette  solution, 
consequence  directe  des  principes,  que  Ton  a  tent4  de  re- 
pousser  en  invoquant  Tarticle  921.  <t  Ricard,  Lebrun  el 
»  Pothier,  nous  dit  Toullier  (oper,  citat.),  enseignent  que  les 

>  biens  provenus  de  la  reduction  des  donations  entre-vifs, 
]>  faites  k  un  nouvel  ^poux,  ne  doivent  pas  6tre  imputes  sur 
D  leur  legitime;  et  M.  Grenier  pense  quMl  en  est  de  m^me  de 

>  la  reserve  ^tablie  par  le  Code;  mais  ces  auteurs  ne  nous 
»  semblent  pas  avoir  donn^  la  veritable  raison  de 
j»  decider La  principale  raison  qu^)  les  auteurs  cit^s 
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»  donnent  centre  rimpulation  est  que  les  enfants  tiehnent 
»  la  reduction  du  don  de  la  loi  et  non  4,6  la  lib^ralit^  du 
})  p^re ;  mais  quMniporte  cela?  Cost  aussi  de  la  loi  et  non  de 
»  la  lib^ralit^  du  p^re  que  les  enfants  tiennent  ce  qu*il 

»  laisse  sans  en  avoir  dispose La  veritable  raison  de 

j»  decider  se  trouve  done  dans  Tarticle  921  qui  ne  veut  pas 
»  que  les  I^gataires  profltent  de  la  reduction  des   dons 

>  enlre-vifs;  car,  si  celte  imputation  ^tait  admise,  il  est 
3  Evident  que  les  l^gataires  proflteraient  de  la  reduction, 
3  conlre  la  disposition  expresse  de  cet  article,  disposition 
3  qui  est  fondle  en  raison...^..  (puisque)  la  loi  permettait 

>  au  (fe  cujui  de  donner  le  quart  de  ses  biens;  il  Fa  donn^ 
3  et  mdnrie  au  del^;  il  ne  pent  done  plus  rien  donner;  il  n*a 
»  plus  rien  de  disponible.  S'il  pouvait  donner  gar  testament 
3  ce  que  son  donataire  enlre-vifs  a  regu  de  trop,  son 
3  l^galaire  aurait  plus  de  droits,  qu'il  n'en  avait  lui- 
m6me.  » 

Sans  insister  sur  la  question  do  savoir  si,  en  effet,  sous 
Tempire  du  Code,  les  successions  sent  de  droit  civil,  nous 
ferons  observer  quMI  ne  s'agit  point  de  rechercher  si  le 
de  cujut  avait  le  droit,  de  son  vivant,  de  r^voquer  la 
donation  par  lui  faite  k  son  second  conjoint  dans  ce  qu'elle 
avait  d'excessif,  car  il  est  certain,  comme  le  dit  Toullier, 
que  si  la  loi  fait  rentrer  cet  exc^dant,  <r  ce  n'est  qu*^  la 
3  mort  du  doriateur  (920),  qui  ne  pent  les  y  faire  rentrer 
3  pendant  sa  vie;  3  il  sufHt  simplement  de  savoir  quelle  est 
la  lib^ralit^  qui  a  616  faite  en  violation  des  lois  sur  la 
portion  indisponible,  si  c'est  la  donation  faite  k  la  femme 
ou  celle  faite  h  F^tranger,  et,  par  suite,  quel  est  celui 
d'entre  les  gratifies  qui  devra  subir  la  reduction.  Or, 
Farticle  913  permettait,  dans  noire  esp^ce,  une  lib^ralite 
de  60,000  fr.  en  faveur  de  F^tranger  qui  n'a  repu  que 
30,000  fr.  La  donation  qui  lui  a  ^le  faite  a  done  laiss^ 
intacte  la  reserve.  Au  contra  ire,  Farticle  1098  ne  permettait 
de  donner  k  la  femme  que  k  quart  et  elle  a  re(u  mcitii. 
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C'est  done  exclusivement  contre  elle  que  doit  Aire  ex^rc^c 
la  reduction;  de  sorle  que  Tutilite  de  la  seconde  partie 
de  notre  article  921  est  purement  imaginaire. 


SECTION    111 


A  quelle  ^poque  et  dans  quel  cas  la  reduction  peut-elle  ^tre  intentee? 

a.  —  On  avail  autrefois  agite  la  question  de  savoir  si  la 
legitime  ne  pouvait,  en  certains  cas,  6tre  reclam^e  avant 
Touverture  de  la  succession.  Mais  la  negative  avait  prdvalu 
(art  33  de  Pordonnance  de  1731).  A  plus  forte  raison  doit-il 
on  6tre  de  m^nie  aujourd'hui,  puisque  la  reserve  dont 
Faction  en  reduction  a  pour  but  d'assurer  I'int^grite, 
n'est  que  la  portion  indisponible  de  la  succession  ab  inteiiat^ 
et  que  c  nulla  est  viventii  hereditas.  » 

L'article  204  du  Code  civil  refuse  m6me  ^  I'enfant  toute 
actiop  contre  ses  p^re  et  mire  pour  un  ^tablissement  par 
manage  ou  autrement ;  ce  qui  d^roge  i  la  jurisprudence 
de  certains  Parlements  qui  autorisaient  au  moins  la  fille  ^ 
reclamer  une  espice  de  legitime  par  anticipation  de  la 
succession  pour  faciliter  leur  (5tablissement. 

Avant  r^poque  du  d^c6s,  on  ne  peut  savoir  si  les  disposi- 
tions faites  par  le  d^funt  sont  r^ductibles  et  h  quel 
degr6  elles  peuvent  Tfitre,  puisque  tout  cela  depend  de 
la  qualite,  du  nombre,  et  surtout  de  Texistence  des 
h^ritiers  k  reserve,  a  Touverture  de  la  succession.  Tels  sont 
les  motifs  qui  ont  dict^  Particle  920  du  Cod(3  civil. 

b.  —  Pour  reconnaltre  si  la  reserve  a  6U  entam^e,  il 
faut  reconstiluer  le  patrinaoine  du  de  cujus  par  la  reunion 
fictive  des  biens  donnas  aux  biens  exstants  au  decis,  de 
maniire  h  determiner  sur  cette  masse  ainsi  formee,  quelles 
eussent  ^te,  apris  deduction  des  dettes,  les  forces  de 
la  succession  k  d^faut  de  lib^ralit^s,  et  qu  elle  eut  ete, 
en   consequence,   eu  ^gard    au   nombre   et  k   la   qualil^ 
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des  ayanU  droit,  le  taux  de  la  reserve.  La  valeur  des  bien$ 
exstants  an  d6cds  est-elle  sup^rieure  ou  au  moins  ^gale 
k  la  portion  indisponible  ainsi  d^termin^e?  toutes  les 
lib^ralit^s  soot  maintenues.  Est-elle  inf^rieure?  il  y  a 
mati^re  k  reduction  (art.  922). 

Ainsi  done,  cinq  operations  sont  n^cessaires  pour  savoir 
s'il  y  a  lieu  k  reduction  :  1^  composition  de  la  masse 
des  biens  formant  la  succession  ab  intestat;  2^  composition 
de  la  masse  des  biens  donnas  ou  l^gu^s;  S""  estimation  et 
addition  des  deux  masses;  i^  deduction  des  dettes; 
5'  calcul  du  disponible  et  de  la  reserve  sur  Tactif  net. 

6otHpo$ition  de  la  masse  des  biens  formant  la  succession  ab  intestat. 

En  principe,  tons  les  biens  mobiliers  ou  immobiliers, 
corporels  ou  incorporels^  qui  appartenaient  au  d^funt  et 
dont  il  n*a  pas  dispose,  font  partie  de  sa  succession 
et,  par  suite,  doivent  6tre  C(»mpris  dans  la  masse  des  biens 
exstants.  On  y  fait  mSme  ilgurer  les  cr^ances  du  ddfunt  sur 
son  h^ritier,  car  la  confusion  n'est  pas  k  proprement  parler 
un  mode  d'extinction  des  obligations:  r^sultat  de  Timpossibi* 
lite  oil  se  trouvele  d^biteur  h^ritierde  sepoursuivre  ou  dese 
payer  lui-m6me,  c'est  un  pur  fait  qui  ne  peut  nuire 
aux  tiers  interess^s  k  se  pr^valoir  de  Texistence  de  la 
cr^ance;  eette  cr^ance  n'en  est  done  pas  moins  une  valeur 
dont  le  defunt  aurait  pn  disposer,  mais  qu'il  a  laiss^e  dans 
sa  succession,  et  dont,  par  suite,  on  doit  tenir  compte. 

Que  s'il  se  trouve  des  cr^ances  douteuses  et  condition' 
nelles,  elles  ne  seront  comprises  dans  la  masse  que  pour 
leur  valeur  v^nale.  Seulement,  com  me  cette  estimation 
pr6sente  beaucoup  d'incertitude,  on  T^vitera  le  plus  souveot 
par  la  prestation  de  cautions  qui  permettront  de  consi- 
d^rer^  des  h  present,  le  d^biteurcommetout  k  fait  solvable 
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(HI  tout  h  fait  insolvable,  et  la  dette  comme  existent  d^j^  ou 
corntne  n'exislant  pas. 

M^me  decision  pour  les  droits  litigieux  et  les  biens 
que  le  d^funt  poss6dait  avec  toutes  les  conditions  requises 
pour  les  acqu^rir  par  prescription. 

Au  reste,  s'il  est  vrai,  en  principe,  que  tout  ce  qui 
constitue  une  valeur  appreciable  doit  Aire  compris  dans 
la  formation  de  la  masse,  il  n'en  est  p^s  moins  certain 
que  tons  les  biens  intransmissibles  de  leur  nature,  droits 
d'usufruit,  d'usage...,  rentes  viagftres,  pensions  de  retraite, 
ne  doivent  point  entrer  en  ligne  de  compte  pour  le  calcul  du 
disponible.  Devraient  6tre  ega4ement  n^glig^s  les  biens 
poss^d^s  par  le  d^funt  comme  graves  d'uno  substitution 
permise  dont  les  appel^s  lui  survivent,  et  cela,  alors  mfme 
que  oes  appel(5s  seraient  pr^cis^ment  les  r^servataires  en 
faveur  desquels  on  veut  determiner  la  reserve.  Car  ce  n'est 
pas  k  titre  d'h^ritier  du  de  cujus  qu'ils  peuvent  pr^tendre 
aux  biens  substitu^s  (ces  biens,  en  effet,  n'appartiennent 
pas  au  grev^),  mais  bien  en  vertu  de  la  substitution.  Enfin, 
nous  refuserions  de  comprendre  dans  la  masse  les  biens 
donnas  au  de  cujus  avec  clause  de  relour  conventionnel,  si 
ce  dernier  etait  nr.ort  avant  le  donateur  (951-952).  Mais  la. 
m^me  solution  serait-elle  fondle  relativement  aux  biens 
greves  de  droit  de  reversion  successorale  (747)?...  Nous 
nous  trouvons  ici  en  face  d'une  des  plus  graves  difficultcs 
de  la  matidre. 

Primus  mourt  sans  enfants,  laissant  pour  tous  biens  un 
immeuble  de  30,000  fr.  que  lui  avait  donn(5  son  aVeul,  qui 
lui  survit  et  une  somme  de  30,000  fr.  dont  il  a  dispose  en 
faveur  de  Secundus..  Supposonsqu'il  laisse  ses  p^re  et  m^re 
pour  heriliers  ordinaires  :  leur  reserve  est  de  moiti^!  Mais 
sur  quels  biens  la  calculerons-nous?  sur  la  masse  des 
biens  personnels  au  de  cujus^  abstraction  faite  de  ceux 
qu'alleint  le  retour  successoral?  ou  le  determinerons-nous, 
ii  I'inverse,  sur  le  patrimoine  entier  du  d^funt,  y  compris 
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ceux  dont  il  etail  redcvablc  aux  liberalit^s  de  son  aieul? 

Bien  des  sybl^mes  ont  6ii  ^mis  sur  cette  question, 
<r  Tune  des  plus  difficiles,  dit  M.  Laurent,  de  la  difficile 
D  mali^re  de  la  reserve.  »  Certains  auteurs  ont  m^me 
renonc^  k  concilier  les  prf^lentions  opposees  resultant  de 
la  combinaison  des  articles  747,  915,  922  (Besy,  Revue  de 
droit  franoaii  et  Stranger,  t.  IV,  184'7,  p.  485).  Voici  noire 
opinion. 

a.  —  Les  biens  affectes  au  retoar  successoral  sont  enti^- 
remeht  disponibie?  dans  les  mains  du  testateur  (747)  el  ne 
peuvenl,  en  consequence,  faire  partie  d'aucune  reserve, 
puisque  la  reserve  n'est  autre  chose  que  Tindisponibilite 
des  biens  qui  en  sont  ro))jel.  lis  ne  sauraient  done  4tre 
valablement  compris  dans  la  masse  des  biens  sur  laquelle 
doivent  se  calculer  la  quotit^  disponible  et  la  reserve.  En  un 
mot,  ils  forment  une  succesion  a  part...,  de  sorte  qu'il 
convient  d'^tablir  dans  le  patrimoine  du  de  cujus  un  dMou- 
blement  ayanl  pour  objet,  d*une  part,  la  succession 
anomalc  regie  par  Particle  747,  et,  d'aulre  part,  la  succrs- 
sion  ordinaire  r^gie  par  les  principes  du  droit  comnum. 

Ce  principe  ne  soufTre  exception  que  dans  le  cas  ou 
Tarticle  747  est  inapplicable,  cVst-i-dire  lorsque  le  de  cujus 
a  dispose  des  biens  donnas  ou  dans  la  triple  hypoth^se  de 
la  renonciation,  de  I'indignite  ou  du  pr^d.^c^s  de  Fascen- 
dant  donateur. 

6.  —  La  quotit^  disponible  et  la  reserve  ne  se  calculant 
en  principe  que  sur  les  biens  personnels  au  defunt,  la 
reduction  ne  pent  alteindre  que  les  biens  ordinaires.  Aucun 
recours  mSme  subsidiaire  n'est  possible  centre  Tascendant 
donateur. 

c.  —  Le  d(5doublement  existerail  encore  dans  le  cas  ou 
Tascendant  donateur  succ^derait  k  la  fois  aux  biens  donnas 
et  aux  biens  ordinaires,  et  viendrait  k  Th^redit^  soul  ou  en 
concours  avec  d'autres  h^ritiers.  Les  premiers  ne  seraient 
pas  susceptibles  d'etre  rapport^s  h  la  succession  ordinaire 
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et,  par  consequent,  ne  devraient  6tre  imputes  ni  sur  la  part 
h^r^dilaire  ni  sur  la  reserve  legale  de  Tascendant 

d.  —  La  succession  anomale  et  la  succession  reguliere 
contribuent  a  Tex^cution  des  dispositions  de  quotit^  ou  de 
quanlite;  quant  aux  dispositions  in  specie  elles  n'incombent 
a  chacune  d^elles  qu'individuellernejit.  Enfin  les  dispositions 
in  genere  elles-mfimes  ne  sont  k  la  charge  que  de  Tune  ou 
Fautre  des  deux  masses  si  telle  a  ete  Tintention  formelle 
du  teslateur  ou  donateur  d^c^dt^. 

Que  ces  principes  soieut  Texpression  de  la  verite 
juridique,  c'est  ce  que  nous  esp^rons  d^montrer.  Par  I  J, 
pensons-nous,  se  concilienl  les  divers  interfits  que 
MM.  Bezy  et  Duranton  d^clarent  inconciliables.  Et  il  le 
fttllait  bien,  en  eifet !  les  pretentions  multiples  qui  d^coulent 
des  articles  747,  913  et  suivants  etant  egalement 
c  respectables  ». 

Supposons  done  que  Primus  soit  d^c^d^  sans  enfants, 
laissant  dans  sa  succession  un  immeuble  de  30,000  fr. 
qn'il  avait  re^u  ^  titre  gratuit  de  son  a'leul  qui  lui  survit  et 
30,000 fr.  de  biens  personnels  dont  il  a  gratifi^  Secundus;  son 
p6re  et  sa  m6re  qui  lui  survivent  egalement  feront  r^duire 
a  nioitie  les  liberaiites  faites  k  Secundus.  Mais  Timmeuble 
donne  par  Taieul  reviendra  integralement  k  ce  dernier 
puisquMI  se  retrouve  en  nature  dans  la  succession  et 
qu'il  ne  doit  point  Stre  compris  dans  la  masse  des  biens 
sur  lesquels  doivent  6tre  calculus  la  quotite  disponible  et  la 
•reserve  des  p6re  et  m^re. 

Assur^ment,  les  articles  915  et  922  determinent  la 
quotite  disponible  et  la  reserve  d'apr^s  Tensemble  du 
patrimoine  du  d^funt  et  n'^tablissent  aucune  distinction 
entre  les  biens  proveriant  de  Tascendant  donateur  et  les 
biens  personnels  au  d6funt.  Mais  pourquoi?  sinon  parce 
qu'ils  r^gissent  uniquement  Thypothese  d*une  succession 
reguliere.  Cela  est  si  vrai  que,  de  Taveu  de  nos  adversaires, 
Tarticle  915  ne  s'occupant  point  de  Tascendant  donateur 
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«  n'a  en  cetlc  quality  aucun.  droit  de  reserve  ^  (Vernet, 
oper,  cit ,  p.  546).  Mais  s'il  en  est  ainsi,  ne  convient-il 
pas  de  decider  ^galement  que  le  l^gislateur  de  1804,  qui 
dans  Tarticle  915  n'a  pas  conipris  Tascendant  donateur* 
parmi  les  ascendants  r^servataires,  n'a  point  tenu  compte, 
aussi,  pour  le  calcul  de  la  reserve  de  ces  derniers,  des  biens 
donnes  par  un  ascendant  survivant?  C'est  qu'en  effet,  il  ne 
pouvait  en  filre  aulrement  sans  violer  Particle  747!  Les 
ascendants  donateurs,  porle  ce  texte,  ont  un  droit  exclusif 
aux  choses  par  eux  donn^es  a  leurs  enfants  ou  descendants 
deo^d^s  sans  post^rit6  lorsque  les  objets  se  retrouvent  en 
nature  dans  la  succession.  Les  ascendants  ordioaires  nc 
peuvent  done  y  prendre  part!  Mais  s'ils  ne  peuvent  y 
prendre  part  k  tilre  d'h^ritiers,  il  est  bien  Evident  qu'ils  ne 
sauraient  y  pr^tendre  i  titre  de  r^servataires,  car  il  est 
impossible  d'admettre  una  reserve  la  ou  il  n'y  a  pas  de 
droit  de  succession. 

II  est  done  inadnnissible  de  poser  en  principe  avec  Vernet, 
que  «  la  reserve  de  tout  ascendant  appel6  k  la  succession 
»  ordinaire  qu'il  soit  en  mdine  temps  appel^  k  la  succession 
»  anormale  ou  qu'il  n'y  soit  pas  appel^,  doit  se  calculer  sur 
»  I'ensemble  du  patrimoine  du  d6funt.  II  en  est  de  mdme 
i>  de  la  quotite  disponible.  i>  II  r^sulterait,  d'ailleurs,  du 
systfeme  de  cet  auteur,  une  flagrante  injustice;  car  il  ajoute  : 
m  4"  Les  biens  firman t  la  partie  de  la  succession  dont 
y>  le  d^funt  n'a  pu  disposer  sont  d^volus,  d'apr^s  les 
y>  principes  des  successions  ab  intestat,  sans  exceptor 
D  Particle  747.  En  consequence,  s'il  n'y  a  pas  lieu  h 
»  reduction  et  que  les  biens  qui  se  trouvent  dans  la 
»  succession  soient  tous  des  biens  donnas,  I'ascendanl 
i>  donateur  y  a  seul  droit,  qu'il  soit  ou  non  appel^  k  la 
JD  succession  ordinaire.  »  Done,  suivant  Vernet,  il  faut, 
d'une  part,  pour  le  calcul  du  disponible  et  de  la  reserve, 
tenir  compte  de  I'ensemble  des  biens.  D'autre  part,  pour  la 
devolution,  il  fautappliquercumulativementet  Particle  747 
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pour  Tascendant  donateur  et  \es  articles  915  et  suivants 
pour  les  ascendants  ordinaires.  Mais  qui  ne  voit  que 
Tapplication  de  ce  syst^me  <r  conduirait  a  ran^antissement 
i>  de  la  reserve  dans  le  cas  ou  le  d^funt,  ayant  dispose  in 
^  ipecie  de  la  totality  de  ses  biens  personnels,  n'aurait 
j>  cependant  pas  d^pass6  la  quotit^  disponible  calcul^e 
]»  suivant  Tensemble  de  ces  biens  et  des  biens  donnas  d,  qui 
seuls  resteraient  dans  la  succession?  Et  n'est-il  pas  \^rai  de 
dire,  avec  MM.  Aubry  et  Rau  (oper.  ctlj,  que  «  oette 
]>  cons^uence,  suffit  pour  faire  rejeter  son  opinon.  d?  En 
vain  le  savant  professeur  pr^tend-il  que  «  ce  r^sultat  n'a 

i>  rien  que  de  conforme  k  la  loi Le  droit  de  reserve 

»  du  p^re  et  de  la  m^re  se  trouve,  dans  notre  esp^ce,  en 
i>  presence  de  deux  droits  qui  tui  sont  prifirahles  :  V  le 
»  droit  de  libre  disposition,  puisqu'il  a  iU  exerci  dans  le$ 
]» limites  du  disponible;  ^'^  le  droit  de  succession  anomale  de 
3>  Tascendant  donateur  :  il  doit  succomber: »  Cest  ce  qu'il 
Faudrait  d^montrer,  car  il  nous  parait  indubitable  que  cette 
assertion  est  purement  gratuite  vis*a-vis  du  droit  de 
disposer,  droit  q^e  les  textes  limitent,  dans  notre  esp^ce, 
a  la  moili6  de  la  succession  regulidre. 

Aussi  telle  n'est  point  la  doctrine  de  MM.  Aubry  et  Rau. 
D'apr^s  ces  auteurs,  -^  lorsque  les  biens  donnas  existent 
»  encore  en  tout  ou  en  partie  dans  la  succession  ab  intestat 
»  la  reserve  ne  se  calcule  que  defalcation  faite  des  biens 
»  donnas  formant  Tobjet  du  droit  de  retour.  i  Et  telle  est, 
en  effet,  la  solution  vraiment  exacte.  Mais,  continuant  les 
savants   magistrats,   c  dans  Phypoth^se  ou  le  d^funt  a 

>  dispose  ^  litre  gratuit  par  actes  entre-vifs  ou  par 
»  testament  de  la  totality  des  biens  donnas,  la  reserve 
^  des  ascendants  se  calcule  conformement  aux  rdgles  du 
»  droit  commun  sans  qu'il  y  ait  de  distinction  k  faire  en  ce 
»  qui  concerne  les  biens....  enlre  ceux  qu'il  (le  di»funt)  a 
iE>  re^u  par  donations  entre-vifs  de  Tun  de  ses  ascendants 

>  et  ceux  provenant  d*une  autre  origne.  »  Cette  distinction 
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est-ellc  fondee  et  devons-nous  dire,  avec  M.  Demolombe 
(oper.  cit.),  que  la  duality  des  successions  qui  forme  la  base 
de  notre  syslfenie  ne  peut  6lre  invoqu^e  qu'en  faveur  de 
['ascendant  donateur  et  lorsquMI  pcut  venir  k  la  succes- 
sion.... que,  par  suite,  Farticle  747  ^tant  inapplicable,  dans 
Tesp^ce,  c'est  Particle  922  qui  doit  6lre  suivi? 

Un  doute  serait  possible.  Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  reserve 
siuon  la  succession  ab  inlestat  diminu^e  du  disponible?  Or, 
Timnrieuble  donne  aurait-il  fait  partie  de  la  masse  ordinaire, 
s'il  fut  rest^  en  nature  dans  \b  succession?  Non, 
evidemment!  Done,  pourrait-on  dire,  Ics  ascendants  autres 
que  le  donateur  ne  sauraient  avoir  une  reserve  sur  ces 
biens,  car  ils  .sont  absolunient  disponibles,  aux  termes  de 
Particle  747. 

La  veritig  est  cependant  que  Pexclusion  de  Pascendant 
donateur  a  pour  r^sultat  de  inellre  obstacle  au  d^doublc- 
ment  des  successions  et  que,  cons^quem.ment,  le  disponible 
et  la  reserve  doivent  se  calculer  sur  Pensemble  de  la  masse 
h(5r6ditaire. 

Mais  voici  qui  est  moins  logique.  Tandis  que,  dans  le  cas 
ou  les  biens  provenant  de  Pascendant  donateur  se  relrou- 
vent  en  nature  dans  la  succession,  MM.  Aubry  el  Rau  recon- 
naissent  que  la  rSserve  ne  doit  se  calculer  c  que  defalcation 
»  faite  des  biens  donnas  formant  Pobjet  du  droit  de 
^  retour.  ^  Les  savants  auleurs,  par  une  singularity  assez 
frappante,  admeltent,  h  Pinverse,  que  «  la  quotitS  dispenible 
»  se  calcule  toujoun  conform^ment  h  Particle  922  sur  la 
i>  totality  des  biens  que  le  d^funt  a  laisses  ou  dont  il  a 
»  dispose  entre-vifs  sans  ogard  h  Porigine  des  uns  et  des 
»  autres.  ]i  Mais  le  simple  bon  sens  nous  dit  que  tout  ce  qui 
ne  forme  pas  Pobjet  dn  disppnible  est  par  cela  m^me 
r^serv^  et  r^ciproquement  Comment  dfes  lors,  en  presence 
de  celte  donn^e  ^vidente  par  elle-m6me  (et  que  nos 
^minents  ad versaires  s'6vertuent  en  vain  k  ^lu der),  MM.  Aubry 
et  Rau  n'accordenl-ils  aux  p^re  et  mere  qu'uae  reserve  do 
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15,000  fr.  alors  que,  de  leur  aveu  mftme,  la  quotit6  dispo- 
nible  s'^l^ve  h  30,000  fr.  —  En  d'autres  termes,  pourquoi, 
vis-a-vis  des  p6re  et  mfere,  la  quotit^  disponible  n'est-elle 
fix^e  qu'^  15,000  fr.,  tandis,  qu'i  regard  du  donalaire  et  du 
l^gataire,  elle  s'616ve  k  30,000  fr.? 

N'y  a-t-il  pas  1^,  una  inconsc^quence  de  la  part  des  savants 
jurisconsultes,  ou  plutdt,  ce  d^faut  de  logique  ne  prouve- 
t-il  pas  en  faveur  de  notre  th^se  et  ne  t^moigne-(-iI  pas  de 
rinexactitude  de  la  th^orie  contraire  a  la  duality  des 
successions? 

MM.  Aubry  et  Rau  insistent,  cependant,  et  objectent  que 
€  exclure  du  calcul  ceux  des  biens  donnas  par  Tascendant 
]>  qui  se  retrouveut  dans  la  succession,  c*est  restreindre,  au 

>  detriment  des  donataires  ou  des  logalaires,  le  droit  de 
9  disposition  tel  quMl  appartient  ao  d^funt.  y>  Cette  objection 
nous  surprend,  puisqu'en  ne  calculant  la  r^ser\^  que 
sur  les  biens  personnels,  nous  d^clarons  enti^rement 
disponibles  les  biens  donnas  par  Pascendant,  k  la  difference 
de  ces  auteups  qui,  en  calculant  la  reserve  sur  Tensemble 
des  biens,  r^duisent  par  suite  le  disponible. 

La  suite  de  leur  argumentation  n'est  pas  moins  divinatoire. 
€  Comment  aussi  admettre,  poursuivent  ces  magistrats, 
^  que  le  droit  de  disposition  de  Tenfant  donataire  soit  plus 
j^  ou  moins  ^tendu^  selon  qu'il  lui  conviendra  de  Texercer 

>  sur  les  biens  qu*il  a  re^us  de  son  ascendant  ou  sur 
»  d'autres  biens  k  lui  personnels?  j>  Mais,  r^pliquerons- 
nous,  telle  est  la  consequence  forc^e,  non  point  du  bon 
plaisir  du  donataire,  mais  de  la  volonte  formelle  du  t^gisla- 
teur  qui,  d*une  part,  declare  enti^rement  disponibles  les 
biens  r(§gis  par  Tarticle  747,  et,  d'autre  part,  soumet  par- 
tiellement  les  biens  ordinaires  a  la  reserve! 

Apr^s  avoir  ainsi  d^niontre  que  la  quotit^  disponible 
ne  doit  se  calculer,  en  principc,  sur  le  patrimoine  du  d^funt 
qu'abslractioti  faite  des  biens  provcnant  de  Tascendant 
donaleur,   nous   n'aurons  pas   de    peine  k  repousser  la 
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contribution  extraordinaire  ^  laquelle  MM.  Aubry  el  Rau 
soumeltent  ce  dernier. 

L'ascendant  donateur,  disent  ces  jurisconsultes,  ne 
peut  excrcer  la  reprise  des  biens  par  lui  donnas,  qui 
se  relrouvenl  dans  la  succession,  ^  qw'k  la  condition  de 
^  contribuer,  s'il  y  ^chet,  au  fournissement  de  la  quotit^ 
D  disponible.  Pour  savoir  quand  il  y  aura  lieu  h  cette 
»  contribution  et  pour  en  determiner  le  montant,  il 
^  faut  distinguer  si  le  d^funt  a  dispose  in  genere  seulement 
3»  ou  s'il  a  d^pos^  in  specie  de  tout  ou  partie  des  biens 
j»  personnels.  Si  le  d^funt  a  dispose  in  genere^  ses  disposi- 
»  tions  doivcnt,  jusqu'^  concurrence  de  la  quotit^  disponi- 
y>  ble,  dtre  ex^cut^s  proporlionncllement  sur  les  biens 
:»  personnels  et  sur  les  biens  donnas.  Si  le  d^funt  a  dispose 
]>  in  specie  de  tout  ou  partie  des  biens  personnels,  et  que  la 
9  reserve  de  Fascendant  donateur  Iui-m6me  ou  d'autres 
1^  ascendants,  cal.culee  et  exerc^e  sur  ces  biens,  ait  pour 
»  r^sultat  de  r^duire  scs  lib^ralit^s  au-dessous  de  la  quotite 
i>  disponible  calcul^e  sur  Tensemble  du  palrimoine,  Tascen- 
»  dant  donateur  doit  contribuer  au  fournissement  de  cette 
9  quotite  sur  les  biens  donnas  jusqu'^  concurrence  de 
»  la  somme  n^cessaire  pour  la  parfaire  » 

Nous  rejetons,  sans  h^siter,  cette  opinion.  Que  la  succes- 
sion anomale  soit  tenue  de  contribuer  au  paiement  des 
dettes  et  no^me  des  dispositions  de  quotite  et  de  quantity, 
comme  Tenseignent  M.  Demolombe,  M.  Laurent  et  de  nom- 
breux  jurisconsultes,  c*est  ce  qui,  h  defaut  de  toute  clause 
du  testament  ou  de  la  donation  prescrivant  un  mode  diffe- 
rent de  contribution,  ne  saurait  etre  mis  en  doute :  le  de 
cujus  est,  en  effet,  cense  avoir-  voulu  y  faire  participer 
toutes  les  fractions  de  son  patrimoine.  Mais  en  induire  que 
la  quotite  disponible  est  une  dette  de  la  successicm  anomale, 
que  celle-ci  doit  y  contribuer  lors  m^me  que  le  defunt 
a  dispose  exclusivf*ment  de  ses  biens  ordinaires,  in  specie; 
c'esl  ce  que  nous  ne  saurions  admettre  pas  plus  que  nous 
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ne  comprendrions  Pascendant  donateur  voulant  exiger  que 
les  ascendants  ordinaires  conlribuassent  k  payer  les  dispo- 
sitions ayant  pour  objet  in  specie  les  biens  donnas. 

Nous  le  r^p^tons,  d'apr^s  Tarlicie  747,  la  succession 
anoinale  est  compl^tement  disponible.  Le  d^runt  donataire 
eul  done  vaiablement,  si  telle  avail  ^te  son  intention, 
dispose  iot^gralement  de  Tinimeuble  dont  Tavait  gratifi^ 
son  a'ieul.  Mais  s'il  laisse  dans  sa  succession  les  biens  qu  il 
a  regus  de  son  ascendant  et  donne  une  portion  de  ses  biens 
personnels  sup^rieurs  a  la  quotit^  disponible  calcul^e 
^ur  lesdits  biens,  il  a  viol^  les  lois  sur  la  reserve,  sans  pour 
cela,  bien  entendu,  que  Ton  soil  autorise,  dans  le  silence 
du  l^islateur  k  ce  sujet,  k  ^tablir  une  compensation  quel- 
conque  entre  ce  qu'il  ^tait  en  droit  de  faire  et  n'a  point  fait, 
et  ce  qu'il  a  fait  et  ne  pouvait  faire.  Car,  quoiqu'en  ait  dii 
Duranton,  rien  ne  permel  k  Tiuterpr^te  d'^riger  en 
pr^somption  legale  que  le  d^funt  a  affects  tacitement 
les  biens  donnas  a  Tacquittement  des  lib^ralites  qui  ne 
peuvent  6tre  ex^cut^es,  en  entier,  sur  les  biens  ordinaires. 
Tout  au  contraire,  en  disposant  exclusivement  de  ses  biens 
personnels  sp^cialement  d^signes,  le  de  cujus  a  exprime 
de  la  mani6re  la  plus  explicite  I'intention  que  ses  lib<5ra- 
lil^s  fussent  uniquement  k  la  charge  de  la  succession 
r^guli^re. 

Nous  sommes  done  fond^s  k  conclure  que  Tascendant 
donateur  ne  pent  Sire  tenu.  d*une  mani^re  quelconque, 
d'acquitter  la  portion  de  lib^ralil^  qui  n'a  pas  ^t^  fournie 
par  la  partie  disponible  des  biens  ordinaires  et  qui  doit 
etre  annul^e  comnie  entamant  la  reserve;  de  sorte  quMl 
reste  bien  av^r^  que,  parmi  les  principes  que  nous  avons 
pos^s  conome  base  de  notre  syst^me,  le  premier,  le  second 
et  le  quatri^me  sent  parfaitement  exacts.  En  est-il  ainsi  du 
troisifeme  ? 

Demanle,  qui  adopte,  comme  nous,  le  syst^me  de  la 
duality  [oper.  citat),  recule  devant  son  application,  pour  le 
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cas  ou  Tascendant  don^teur  est  appel^  k  la  fois  aux  deux 
successions.  II  reunit  alors,  dil-U,  deux  qualit^s...,  it 
semble  done,  qu'^  litre  de  donateur,  il  doive,  sauf  ios 
retranchements  ci-dessus,  prendre,  par  pr^ciput  et  hors 
part,  les  biens  par  lui  donnas  qui  se  trouvent  en  nature; 
aprfes  quoi  la  reserve  se  calculerait,  comme  celle  de  tout 
autre  h^ritier,  sur  les  biens  ordinaires.  €  Toutefois, 
>  ajoute-t-il,  il  est  peut-6tre  Equitable  de  ne  point  accorder 
»  ce  cumul  k  Tascendant  donateur  el  de  Tobliger  k  iniputer 
»  sur  sa  reserve,  calcul6e  r.lors  sur  la  totalite  des  biens,  le 
»  monlant  de  la  reprise  qu'il  exerce  comme  ascendant 
»  donateur.  Cela  parail  d'autant  plus  raisonnable  que  son 
j>  droit  de  retour  l^gal  est  entierenient  subordonn6  a  la 
»  volont6  du  d^funt.  Or,  il  est  assez  probable  que  lo  d^funt, 
))  sMI  a  donn^  ou  l^gu^  les  autres  biens  de  sa  succession, 
»  entendait  que  Tascendant  donateur  ferail  cette  imputation 
»  qui  n'a,  d'ailleurs,  rien  de  coniraire  aux  principes, 
;e>  puisque  la  reprise  qu'il  exerce  est^  litre  d'h^ritier.  » 

Ce  temperament  nous  parail  inadmissible.  En  effet,  rela- 
tivenient  aux  biens  par  lui  donnas,  Taieul  n'est  pas  le  cohe- 
ritier  des  ascendants  ordinaires;  de  plus,  les  biens  qu'il 
reprend  en  sa  qualile  de  donateur  n'onl  pas  ^t^  distraits  de 
la  succession  r^guli^re;  ils  ne  doivent  done  point  y  dire 
rapport^s.  Done,  Taieul  n'aura  point  k  les  imputer  sur 
la  succession  ordinaire,  ni  sur  la  reserve  dont  le  partage  et 
la  devolution  s^op^reront  abstraction  faite  des  biens  donnas; 
ce  qui  permetlra  k  Tascendant  donateur  de  r^clamer  int^- 
gralement  ses  droits  de  reserve  dans  la  succession  ordinaire, 
tout  en  ben^ficiant  de  la  succession  anomale,  «  k  Fexclusion 
y>  de  tous  autres,  »  conformement  k  Tarticle  747. 

Assur6menl,  nous  reconnaissons,  avec  Demante,  que, 
poui  Taieul,  le  droit  au  retour  l^gal  «  est  enli^rement 
i>  subordonn6  k  la  volonie  du  d^funt.  »  Mais,  sans  aucun 
doute,  aussi,  les  liberalites  ne  sepresument  pas;  et,  du 
moment  que  le  de  cujui  donataire  a  conserve  les  biens  k  lui 
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donnes,  le  droit  de  reversion  doit  s'appliquer.  Nous  ne 
voyons  pas,  d'ailleurs,  quMl  soil  c  assez  probable  x>  que  le 
d^funt,  s'il  a  donne  ou  I^u^  ses  biens  personnels,  «  enten- 
]>  dait  que  Tascendant  donateur  ferait  cette  imputation.  » 
Nous  croyons  avoir  suffisamnient  refut6  cette  observation 
d^j^  presentee  par  Duranton,  Besy  et  plusieurs  autres 
auteurs;  de  sorte  qu'il  nous  semble  juridique  de  poser  en 
principe,  avec  MM.  Aubrv  et  Rau,  que  «  lorsqu'il  y  a  lieu  k 
9  retour  I^gal  au  profit  d*un  ascendant  et  que  ce  dernier, 
»  se  trouvant  6galen)ent  appele  a  la  succession  ordi- 
»  oaire,  jouit  d*une  reserve,  les  deui  droits  s'exercent 
»  s^parement  ct  ind^pendammcnt  Tun  de  Tautre.  Ainsi, 
3  Tascendant  donateur,  qui  est  en  m6me  temps  h^ritier 
»  ^  reserve,  n*est  pas  tenu  dMmputer  sur  sa  reserve  le 
»  montant  des  biens  qu'il  reprend  en  vertu  de  son  droit  de 
»  retour.  Telle  n'est  pas,  il  est  vrai,  la  doctrine  de  Chabot 
»  sur  Tarticle  747,  n^  15,  et  de  Toullier,  v.  129.,.  Mais  leur 

>  doctrine  sur  ce  point  est  erron^e,  si  Ton  se  rappelle  que 
»  la  reserve  est  un  droit  de  succession  ab  intestat.,..  »  et 
que...  €  si  Ton  imputait  les  biens  donnas  par  Tascendant 
»  sur  sa  reserve...,  on  supposerait  la  possibility  de  faire 
»  entrer  dans  la  reserve  une  portion  de  biens  qui  ne  fait  pas 

>  pr^cis^ment  partie  de  la  succession  ab  inte$tat,  et  que 
»  Tascendant  donataire  recueille,  au  contraire,  en  vertu 
^  d'un  titre  special  »  (747). 

A  plus  forte  raison,  n*admetlons-nous  pas,  avec  Grenier 
{oper.  cit),  que,  en  semblable  hypoth^se,  le  p^re  donateur 
ait  droit,  k  la  difference  de  la  m^re  (ascendante  ordinaire), 
k  une  double  reserve  :  Tune  sur  les  biens  ordinaires  et 
Tautre  sur  les  biens  donnas,  a  Je  crois,  dit  k  ce  sujet 

>  M.  Demolombe,  avoir  preci^dcmment  d^monlr^  qu'il  ne 
»  peut  6tre  question  de  reserve  sur  les  biens  donnes  par 

>  Fascendant  donateur  qui  ne  vient  pas  k  la  succession 
»  ordinaire.  Comment  done,  sa  quality  d'h^ritier  ordinaire 
»  pourrait-elle  modifier  sa  quality  d'ascendant  donateur?  > 
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Mais,  dira-t-on,  le  syst^me  du  d^doublement  ne  saurait 
recevoir  application,  dans  le  cas  ou  I'ascendant  donateur 
serait  seul  appel^  ^  la  succession.  Car,  ^videmment,  il  n'y  a 
point  de  place  k  duality  \k  ou  il  y  a  confusion  d'int^r£ts!  Ce 
sentiment  serait  illusoire  :  un  exemple  le  fera  compren- 
dre.  Supposons  une  succession  de  40.000  fr.,  compos^e 
de  20,000  fr.  de  biens  personnels  et  de  20,000  fr.  de  biens 
donnas  Supposons,  en  outre,  que  ces  derniers,  se  retrou- 
vent  en  nature  dans  la  succession,  alurs  que  les  premiers 
ont  ^t^  ali^n^s  k  titre  gratuit.  Dans  le  systeme  de  la 
dualite,  Tascendant  donateur  prendra,  d*une  part,  tons  les 
biens  donnas  (747),  et,  d'aulre  part  (913),  le  quart  des  biens 
ordinaires,  soit  25,000  fr.,  tandis  que,  dans  le  systeme  de 
nos  adversaires,  il  ne  prendrait  que  le  quart  du  patrimoine 
tout  entier,  soit  10,000  francs. 

Que  notre  conclusion  soit  done  celle-ci  :  II  faut  voir 
deux  successions  dans  celle  qui  comprend,  tout  k  la  fois, 
des  biens  donnas  et  des  biens  personnels  :  la  succession 
anomale  et  la  succession  r^guli^re.  Done,  la  reserve  et  la 
quotit^  disponible  ne  se  calculent  que  sur  les  biens  couipris 
dans  cette  derni^re.  Quant  k  la  premiere,  elle  est  exclu^i- 
vement  recueillie  par  Tascendant.  Mais  il  n'y  a  droit  qu'en 
sa  quality  de  donataire  et  conform^ment  Ji  Particle  747, 
d'ou  la  consequence  qu'il  ne  pent,  k  son  ^gard,  pr^tendre 
aucun  droit  de  reserve  La  duaHt6  ne  cesse  qu'au  cas  oii 
le  d^funl  a  dispose  des  biens  donnas  ou  dans  Thypoth^se 
de  renonciation,  de  pr6d6c6s  ou  d'indignit^  de  Tascendant 
donateur;  quant  k  la  contribution,  elle  n'a  lieu  que  pour 
les  dettes,  les  dispositions  de  quotit^  et  les  dispositions 
de  quantity 
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§2 
Masse  des  biens  donnis  ou  Uguis, 

A  la  masse  h^r^ditaire  il  convieot  d'ajouter  les  bieiis 
donnas  ou  l^gu^s,  attendu  que  leur  valeur  aurait  augments 
celle  de  la  succession  ah  intestat,  s'ils  fussent  rest^s  dans 
le  patrimoine  du  d^funt. 

1.  Libiralitis  testamentaires,  —  II  n'y  a  gu^re  de  difficull^ 
concernant  les  legs  :  ils  doivent  6tre  comptes  pour  le 
ealcul  du  disponible  et  de  la  reserve;  k  moins,  s*il  s'agit 
de  legs  r^mun^ratoires  ou  de  restitution,  que  les  services 
et  le  vol  ne  soient  prouv^s  et  de  nature  k  fonder  une  action 
en  justice,  auquel  cas  ils  devraient  Stre  n^glig^s.  Que  si  le 
d^funt  a  l(§gu^  a  Tun  de  sesd^bileurs  sa  liberation,  il  va  de 
soi  que  la  cr^ance  qui  forme  ainsi  Tobjet  du  legs^  doit  6tre 
comprise  dans  la  masse  pour  sa  valeur  nominale,  si  le 
d^biteur  ^tait  solvable,  et  pour  sa  valeur  r^elle,  si  le  d^bi- 
teur  ^lait  insolvable. 

2.  Donations  enire-^ifs.  —  En  principe^  tous  les  biens 
donnas  doivent  £tre  reunis  k  la  masse  (922).  Quelques  ob- 
servations sent  cependant  n^cessaires. 

La  question,  si  controvers^e,  avant  Pordonance  de  1731, 
k  savoir  si  les  donations  Taites  par  central  de  manage  et 
mdme  les  constitutions  de  dpt,^taicnt  des  libiralitis  sujcttes 
k  la  legitime,  est  aujourd'hui  d^finitivement  tranch^e  dans 
le  sens  de  Taffirmative.  II  est  certain,  en  effet,  que,  vis-i-vis 
de  la  femme,  la  donation  ou  la  constitution  de  dot  sont  de 
pures  libiralitis.  On  ne  devrait  done  en  faire  abstraction, 
pour  le  ealcul  du  disponible  el  de  la  reserve,  que  dans  Thy- 
poth^se  ou  les  biens  donnes  ^chapperaient  au  rapport,  aux 
termes  de  Tarticle  1573,  car  il  est  de  principe  que  ce  qui 
n'est  point  rapportable  ^  la  succession  en  faveur  des  co- 
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h^ritiers,  ne  saurait  ^tre  rapports  k  ia  masse  fictive,  qui 
doit  determiner  le  disponible. 

Nul  doute,  d*ailleurs,  que  les  biens  donnas  aux  h^riliers 
doivent  entrer  en  ligne  de  compte  pour  le  calcul  du  dispo- 
nible. Cette  decision  fut,  il  est  vrai,  longlemps  rejet^e 
par  la  Cour  supreme,  en  consequence  d*une  fausse  applica- 
tion de  Tarticle  857,  mais  elle  reconnut  son  erreur^  comultii 
clauibui,  h  la  date  du  8  juillel  1826. 

Et,  en  effet,  il  n'existe  point  dans  notre  droit  deux  re- 
serves, Tune  ayant  pour  objet  la  masse  h^reditaire,  cal- 
cuiee  suivant  Particle  922,  et  applicable,  lorsque  le  d^funt 
n'a  point  dispose  k  titre  gratuit  en  faveur  de  ses  h^riliers, 
Tautre  calculee  uniquement  sur  les  biens  exstants  et  les 
biens  donnes  h  des  Strangers  et  applicables  dans  I'hypo* 
these  inverse.  Au  surplus,  il  n'y  avait  pas  lieu  d'invoquer  ici 
rarticle857.  Les  donataires  et  l^gataires  ne  demandaient 
point,  en  effet,  le  rapport,  mais  simplement  Tapplication 
de  Particle  922,  qui  ne  distingue  pas. 

Enfln  il  est  aujourd*hui  reconnu  par  la  Cour  regulatrice, 
que  Ton  doit  tenir  compte,  pour  le  calcul  du  disponible  et 
de  la  reserve,  des  biens  eompris  dans  un  partage  d* ascen- 
dant. 

En  voici  les  motifs  : 

1*  La  generalite  de  Tarticle  922  comprend  le  partage 
d'ascendant.  La  verite  est,  en  effet,  que  Fascendant  a,  lui 
aussi,  gralifie  ses  enfants  par  donation  entre-vifs; 

2^  II  n'est  pas  concluant  d'invoquer  le  caractere'  irrevo- 
cable du  partage.  Est-ce  que  telle  n*est  pas  Tessence  des 
donations  entre-vifs?  Assurement  oui.  Et  pourtant4*ar- 
ticle  922  est  applicable  k  leur  egard. 

3^  On  a  beau  objecter  (Troplong,  oper.  cit,)  que  notre  sys. 
teme  annihilerait  c  tous  les  avantages  du  partage  d'ascen- 
»  dant,  s'il  fallait  rapporler  h  la  succession  des  biens  dej^ 
»  partages,  remanier  ce  que  le  pere  de  famille  a  fait  dans 
:»  Tinteret  de  tous  ;  qu'il  n*y  aurait  pas  de  difference  entre 
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>  un  avancemeht  d'hoirie  et  un  partage  d'asceridant,  entre 
»  un  pacte  de  famille  consomm^  entre  toua  lea  enfants,  et 
»  portant  sur  tons  les  biens,  et  une  lib^ralit^  faite  k  Tun 
)  des  enfants,  individuellement,  sans  dessai8i8sen)ent  in- 
]>  t^gral  et  avec  pens^e  de  rapport.  »  Cette  objection  n'est 
que  sp^cieuse ;  et  M.  Demolombe  fait  observer  avec  rai3on 
qu'elle  repose  sur  la  confusion  du  rapport  entre  coh^ri- 
tiers,  r^gl^  par  les  articles  843  et  suivants,  et  la  reunion 
fictive  que  prescrit  Particle  922.  Dans  le  premier  cas,  il  y 
a  reunion  definitive.  Dans  le  second,  il  y  a  reunion 
simplement  Active,  dans  le  but  unique  de  permettre  la  de- 
termination du  disponible;  et,  de  m6me,  qu'en  conse- 
quence de  rop^ration  r^gie  par  Tarticle  922,  les  donations 
anciennes  conservent  leurs  preferences  sur  les  donations 
recentes,  nonobstant  le  cumul  qui  en  a  ete  realise  :  de 
meme  on  laisse  subsister,  in  integrum,  le  partage  entre-vifs 
et,  par  suite,  ses  avantages,  jusqu'^  concurrence  du  dispo- 
nible. 

Nous  avons  fait  observer  que,  sous  Tempire  du  Code,  les 
actes  k  titre  onereux  ne  sont  point  sujets  k  reduction,  sauf 
la  preuve  du  deguisement. 

Or,  le  legislateur presume  le  deguisement,  dans  certains 
cas,  que  nous  devons,  en  ce  moment,  signaler. 

a,  —  II  existe  une  premiere  presomption  de  fraude 
concernant  les  societes  universelles  :  «  Nulle  societe  uni- 
»  verselle,  porte  Particle  1840,  ne  pent  avoir  lieu  qu'entre 

>  personnes  respectivement  capables  de  se  donner  ou  de 
»  reoevoip  Pune  de  P.autre,  et  auxquelles  il  n'est  point  de- 
]D  fendu  de  s'avantager  au  prejudice  d'autres  personnes.  » 
L'interpretation  de  ces  derniers  mots  a  fail  naitre  des 
doutes.  C'est  ainsi  que  Delvincourt  en  concluait  que  la  loi 
moderne  interdisait  los  societes  universelles  entre  toutes 
personnes  qui  ne  jouissaient  point  reciproquement  de  la 
liberte  absolue  de  disposition.  Mais  on  s'entend  aujour- 
d'hui  k  reconnaitre  que  la   solution   de  Delvincourt  est 
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inadmissible,  puisqu'elle  aurait  pour  consequence  une 
prohibition  presque  absolue  de  ce  genre  de  soci^t^s.  Les 
r^dacteurs  du  Code  out  eu  simplement  pour  but  d'emp6- 
cher  que,  par  la  formation  des  soci^t^s  universelles],  on  ne 
trouv&t  le  moyea  de  violec  indirectement  les  lois  relatives 
h  la  quotite  disponible.  Or,  pour  atteindre  ce  r^sultal,  le 
l^gislateur  de  1804  n'avait  nul  besoin  de  decider  que  les 
soci^t^s  universelles  contract^es  entre  personnes  dout  Tune 
mourrait  en  laissant  des  enfants  ou  des  ascendants,  serait 
radicalement  nulle  :  il  sufGsait  de  di^clarer  r^ductible  le 
benefice  d^coulant,  pour  les  autres  associ^s,  de  Texistence 
d'une  society  de  ce  genre.  Et  tel  est,  en  effet,  I'esprit  de 
la  Ibi. 

b:  —  L'article  854  contient,  Acontrario,  une  prdsomption 
nouvelle.  Voici  ses  termes  :  «  Pareillement  il  n'est  pas  dii 
y>  de  rapports  pour  les  associations  faites  sans  fraude 
centre  le  d^funt  et  Tun  de  ses  h^ritiers,  lorsquc  les  con- 
i»  ditions  en  ont  ^t^  r^gl^es  par  un  acte  authentique.  i> 
Cette  disposition  qui  n'est  que  Tapplication  du  principe 
pose  dans  Tarticle  853,  t\  savoir  que  rh^ritinr  n'est  point 
tenu  de  rapporler  les  profits  qu'il  «  a  pu  retirer  de  conven- 
D  tions  pass^es  avec  le  d^funt,  si  ces  conventions  ne  pr6- 
>  sentaient  aucun  avantage  indirect,  lorsqu'elles  ont  ^t^ 
)>  faites  i>,  a  pour  r^sultat  de  poser  en  principe  une 
prdsomption  de  d^guisement,  pour  Thypothise  ou  la  8oci6t6 
aurait  simplement  ^t^  constat^e  par  acte  sous  seing  priv^, 
auquel  cas,  tous  les  avantages  que  le  successible  associ^ 
aurait  retires  de  ce  central,  seraient  soumis  au  rapport  et 
k  la  reduction.  Que  si,  au  contraire,  la  soci^t^  avait  ^t^ 
constat^e  par  acte  authentique,  le  rapport,  et  par  suite  la 
reduction,  atteindraient  exclusivement  les  profits  que  pr4- 
sentait  le  contrat,  h  f^poque  de  sa  formation,  abstraction 
faite  de  ceux  provenant  d'dv^nements  ulterieurs  (853). 

c.  —  Nous  trouvons,  enfin,  une  troisi^me  exception  au 
principe  que  les  contrats  k  litre  on^reux  ^chappent  k  la 
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Eduction  dans  Tarticle  918.  Du  moment  que  le  Code  vou- 
'ait,  dans  Tarticle  919^  repousser  T^galit^  aveugle  exig^e  par 
la  loi  de  nivdse,  conform^ment  au  sentiment  de  Mirabeau 
et  par  application  des  anciens  principes  des  coutumes 
d'^galit^  parfaite,  le  I6gislateur  moderne  devait  logique- 
ment  regarder  comme  valables  les  alienations  faites  par  le 
de  cujus  h  Tun  de  ses  successibles,  soit  k  charge  de  rente 
viagere,  soit  a  fond  perdu  ou  avec  reserve  d'usufruit. 
Toutefois,  comme  la  quotite  disponible  ne  doit  pas  Mre 
d^pass^e^  et  que  le  plus  souvent  les  arr^rages  de  la  rente 
viagere  ou  le  prix  de  la  nue-propri^t^,  dans  le  cas  ou  Talie' 
nation  est  faite  avec  reserve  d'usufruit,  ne  sont  point  pay^s 
^  Talienateur,  qui  n^anmoins  en  donne  quittance,  la  loi 
nouvelle,  tout  en  maintenapt  lesdites  alienations,  leur 
imprime  un  caract^re  different  de  celui  que  les  parties 
leur  ont  donn^,  c*est-a-dire  les  regarde  comme  de  simples 
donations,  sujettes,  par  suite,  k  la  reduction. 

f  La  valeur  en  pleine  propri^te  des  biens  alien^s ,  soit  a 
» charge  de  rente  viagere,  soit  a  fond  perdu  ou  avec 
3>  reserve  d'usufruit  a  Tun  des  successibles  en  ligne  di- 
» recte,  sera  imput^e,  porte  Tarticle  918,  sur  la  portion 
»  disponible;  et  rexc^dant ,  s'il  y  en  a ,  sera  rapports  k  la 
^  masse.  Cette  imputation  et  ce  rapport  ne  pourront  6tre 
y>  demand^s  par  ceux  des  autres  successibles  en  ligne  di- 
i»  recte,  qui  auraient  consenti  k  ces  alienations,  ni,  dans 
y>  aucun  cas,  par  les  successibles  en  ligne  collaterale.  :» 

On  le  voit,  la  pr^somption  de  liberalite  que  nous  etu- 
dions,  est  fondee  sur  deux  elements  :  I*"  sur  la  nature  de 
la  convention ;  2*  sur  la  qualite  des  personnes  entre  Ics- 
quelles  cette  convention  intervient.  II  faul,  en  effet,  pour 
qu'elle  ait  lieu  :  Casque  Talienation  dont  s'agit,  soit  k  charge 
de  rente  viagere,  k  fond  perdu  ou  avec  reserve  d'usu- 
fruit;  (b)  que  Tacquereur  soit  I'un  des  successibles  r^serva- 
taires  de  Talienateur. 

a.  —  Nature  de  la  convention.  —  L'alienation  k  charge 
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d'une  rente  viag^re  est  celle  qui  est  faito  a  la  condition 
pour  Tacqu^reup  de  payer,  h  certaines  ^poques  p^rlo- 
diques,  certaines  prestations,  durant  la  vie  de  Tali^nateur. 

L'ali^nalion  k  fond  perdu,  r^sulte  d'un  acle  qui  traos* 
met  h  Tacqu^reur  la  propri^t^  d*un  immeuble  ou  d*une 
somme  d'argent,  moyennant,  soit  la  prestation  d'une  re- 
devance  viag^re  quelconque,  comme  dans  la  pr6* 
c^dento  hypoth^se,  soit  moyennant  la .  jouissance  qui 
est  conf^r^e  a  Fali^nateur  d'un  droit  quelconque,  pour 
sa  vie,  tel  que,  par  exemple,  Tusufruit  d*un  autre  im- 
meuble. On  dit,  ici,  que  le  fonds  est  perdu ,  non  parce  que 
la  propri^U  de  la  chose  ali^n^e  sort  irr^vocablement  des 
mains  du  vendeur,  ce  qui  a  lieu  dans  toute  esp^ce  d*ali^* 
nations  non  subordonn^es  k  upe  condition  r^solutoire,  mais 
bien  parce  que  ses  h^ritiers  ne  retrouveront  pas,  dans  la 
succession  de  leur  auteur,  T^quivalent  de  la  chose  ali^ 
n^e,  du  moment  qu'on  suppose  que  les  prestations  p^rio^ 
diques  seront  consomm^es,  au  fur  et  k  mesure  de  leur 
^ch^ance.  On  ne  pourrait,  par  c^ns^quent,  ranger  parn>i 
les  alienations  k  fond  perdu ,  comme  Ta  fait  Duranton, 
celle  oper^e,  moyennant  une  constitution  de  rente  perp6- 
tuelle.  La  rente  sera,  en  effet,  dans  Fespece,  toujours  1^, 
dans  le  patrimoine  de  Tali^nateur,  au  lieu  et  place  de  la 
chose  ali^n^e. 

On  ne  doit  pas  ^galement  poser  en  principe  que  Tali^na-^ 
tion  avec  reserve  d'usufruit  est  invariablement  une 
alienation  k  fond  perdu.  II  est  vrai  qu'il  en  serait  ainsi, 
dans  le  cas  ou  rali^nateur  se  reserverait,  comme  Equiva- 
lent de  la  nue-propri^te,  une  rente  viagdre  ou  des 
prestations  p^riodiques,  mais  il  en  serait  tout  autrement, 
si,  outre  Tusufruit,  il  stipulait,  au  lieu  et  place  de  la  nue- 
propriety,  un  capital. 

Done,  en  resume,  Particle  918  ne  r^git  que  deux  esp6ces 
d'alienations  :  l""  les  alienations  a  fond  perdu ;  9?  les  aliena- 
tions avec  reserve  d^usufruit. 
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A  I'egard  des  premieres,  on  s'est  demand^  si  notte 
article  6tait  applicable,  non-seulement  dans  le  cas  ou  la 
rente  viayfere  doit  6tre  servie  ^  Tali^nateur  Iui-m6me,  inais 
encore  dans  Thypoth^se  ou  la  rente  doit  fitre  servie  k  un 
tiers. 

L'afRrmative  nous  semble  devoir  £tre  admise.  Et  en 
effet  :  1*  Tespril  de  la  loi  exige  qu'on  applique  d'une 
n)ani(ire  g^nerale  Tarticle  918,  attendu  que,  dans  Tespfece, 
nous  sommes  encore  en  presence  d'un  droit  viager  dont  la 
dur^e  est  incertaine,  de  sortc  quMl  est  impossible  de  savoir, 
A  priori,  si  le  disponible  n'a  point  ^te  d^pass^  :  «  Qui  pour- 
»  rait  voir,  par  exemple,  dit  Bayle-Mouillard  Our  Grenier)^ 

>  autre  chose  qu'une  lib^ralit^  dans  Tali^nation  faite  par 

>  un  p^re  h  Tun  de  ses  enfants,  k  la  charge  par  celui-ci  de 
»  servir  une  rente  pendant  la  vie  d'un  centenaire?  »  La 
loi,  d'ailleurs,  cherche  ici  k  d^jouer  la  fraude.  Or,  ne  serait- 
il  pas  k  craindre,  si  Ton  suivait  le  syst^me  contraire,  que 
Ton  fit  intervenir  un  tiers  comme  credi  rentier,  abrs  qu'il 
ne  serait  qu'une  personne  interpos^e,  un  cr^ancier  simul^? 
2®  on  ne  saurait  conclure  avec  Vernet  de  ce  que  «  Tattri- 
Y  bution  de  Tusufruit  de  la  chose  vendue,  k  un  autre  que 
]»  le  dt  cujus,  ne  constituant  pas  une  vonte  avec  reserve 
»  d'usufruit,  il  n*y  aurait  pas  lieu  d'appliquer,  en  ce  cas,  la 
»  pr^somplion  de  I'article  9t8,»  la  nf)6me  decision  doit  &tte 
pr^ent^e  en  notre  esp6ce.  Car  si  nous  remarquons,  avec 
cet  auteur,  que  €  nous  sonwues  dans  une  mati^re  strictissimcB 
»  interpretationi$,  »  nous  dt5ciderons,  au  contraire,  que 
Particle  918  est  applicable,  car  il  pr^voit,  d'une  mani^re 
g6n6rale  et  sans  distinction,  les  alienations  k  charge  de 
rente  viag6re. 

One  s'il  s*agit  d'une  alienation  faite  n)oyennant  tout  k 
la  fois  un  capital  et  une  rente  viag^re,  on  ne  doit  appli- 
quer  Particle  918  que  pour  la  portion  des  biens  ali^n^s  dont 
le  prix  est  repr^ent^  par  la  rente  viag^re  et  non  pour  la 
portion  dont  le  prix  est  repr^sent^  par  le  capital.   En. 
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d'autres  termes,  il  faut  consid^rer  Talienation  comme 
ayant  uu  caraclere  mixte  et  la  trailer,  par  suite,  comme 
UDe  venle  ordinaire  jusqu'i  concurrence  du  capital  vers^ 
par  rh^ritier  et  comme  une  alienation  h  fond  perdu  pour 
Pexc^dant.  On  arrivera,  dans  notre  syslime,  a  determiner 
la  portion  de  la  valeur  du  bien  ali^n^  qui  devra  figurer  dans 
la  supputation  du  disponible  en  soustrayant  du  chifTre 
repr^sente  par  Tobjet  alione,  lors  de  sa  transmission,  le 
capital  vers^  par  le  successible,  attendu  que  la  valeur  que 
doit  representer  la  rente  viag^re  est  forcement  la  difference 
entre  lea  deux  premiers.  On  evitera  ainsi  Testimatiou 
toujours  delicate  du  droit  viager. 

On  s'accorde ,  aujourd'hui  a  decider,  contrairement  a 
Topinion  de  Marcade,  que  Tarticlo  918  r^git  les  alienations 
en  general,  c'est-^-dire  tant  les  donations  deguiseesque  les 
donations  simples,  c  La  generalite  du  mjt  alienation,  dit 
»  avec  raison  Demante,  comprend  les  donations  comme  h^s 
>  ventes  eties  constitutions  de  rente...  »  Peu  importe  ega- 
lement  la  nature  de  Tobjot  aliene  :  meubles,  immeubles, 
capital  ou  argent.  Dej^,  d'aillcurs,  la  loi  de  nivdso  affectait 
ce  caractere  de  generalite,  puisqu'elle  prevoyait  «  toutes 
1^  donations  h  charge  de  rente  viag^re  ou  ventes  k  fonds 
»  perdus.  »  Or,  la  premiere  redaction  de  Particle  918  lui- 
mdme  comprenait  expressement  :  «  la  valeur  en  pleine  pro- 
]»  priete  des  biens  donnes  k  charge  de  rente  viag^re  et  de 
»  ceux  vendus  h  fonds  perdu^  ou  avec  reserve  d'usu- 
]»  fruit.  If  Sans  doute,  le  terme  donations  disparut  dans 
la  redaction  definitive;  mais  comme  il  resulte  des  travaux 
preparatoires  que  cette  modification  dans  la  formule  de  la 
loi  se  glissa  sans  discussion  aucune,  il  faut  croire  que  ce  fut 
uniquement  dans  un  but  de  simplification  :  le  mot  aliination 
etant  general.  Nous  ajoulerons  seulement  que,  parmi  les 
auteurs  qui  partagent  notre  avis,  M.  Demolombe  enseigne 
que,  s'il  convient  d*appliquer  notre  texte  aux  actes  qui 
affectent  ouvertement  le  caractdre  de  donations,   il  est 
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cependant  juridique  de  ne  point  g^n^raliser  la  port^e  qu'il 
avait  sous  la  loi  de  nivdse  et  lors  du  projet,  de  sorte  que 
Tarticle  918  serait  uniquement  applicable  aux  donations  h 
charge  de  rente  viagfere. 

b,  —  II  faut,  avons-nous  dit  en  second  lieu,  pour  que  la 
presomption  de  Tarticle  918  re^oive  application,  que 
Tacqu^rour  soil  en  ligne  directe  le  successible  de  Tali^na- 
teur.  Mais  quel  est  ici  le  sens  du  mot  successible?  Faut-il 
entendre  par  (i,  comme  sous  la  loi  de  nivdse,  que  la  qualite 
d'beritier  pr^somptif  est  n^cessaire,  mais  suffisante?  Cette 
opinion  est  assur^ment  fort  vraisemblable.  Nous  voyons, 
en  etfet,  dans  les  travaux  pr^paratoires,  que  la  premiere 
partie  de  Particle  918  ne  fut  admise,  apres  une  Irfes  vive 
opposition,  que  parce  que  la  faculty  accord^e  h  Tali^nateur 
et  h  I'acqu^reur,  par  la  seconde  partie  de  Particle,  de  valider 
leur  contrat  par  le  concours  des  coh^ritiers,  temp^rait 
le  rigorisnie  de  la  presomption  legale;  or,  cette  faculte 
serait  souvent  illusoire  si,  par  le  mot  successible,  Particle  918 
designait  Ics  h^riliers  v^ritables.  Peut-on,  en  outre,  raison- 
nablement  supposer  que  les  h^ritiers  presomptifs  du  jour 
de  Pali^nation  s'entendront  pour  sacrifier  les  int^r6ts  d'une 
personne  quMls  jugent  ne  devoir  jamais  6tre  appel^s  ^  la 
succession  et  qui,  peut-fetre  m6me,  n'existe  pas  encore. 
<r  En  verile,  disait  Marcadt^,  ce  serait  par  trop  de  luxe, 
"B  de  defiance.  » 

Ce  sysl6me,  cependant,  ne  nous  paraft  pas  donner 
la  veritable  interpretation  de  la  loi.  II  nous  parait,  en  effet, 
inexact  d'entendre  avec  certains  auteurs,  par  le  mot  suc- 
cessible du  premier  alin^a  de  Particle  918,  les  h^ritiers 
simplement  presomptifs;  il  faut,  au  contraire,  admetfre 
que  la  loi  a  en  vue  les  successibles  dont  la  vocation  h^r^di- 
taire  est  rest6e  intacte  et  qui,  par  suite,  viennent  en  con- 
cours lors  de  Pouverture  de  la  succession.  Tel  est,  en  effet, 
le  sens  de  cette  expression,  dans  la  seconde  partie  de  notre 
article,  puisque  la  loi  refuse  aux  successibles  le  droit  d'exi- 
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ger  la  reduction  et  rimputation^  droit  qu*elle  n'a  pu  raison- 
nablement  leur  refuser  sans  leur  reconnattre  ^  la  fois 
la  quality  d'h^ritier  d^finilif.  C'est  ce  qui  r^sulte,  en  outre, 
de  la  comparaison  de  la  loi  de  nivdse  avec  la  loi  nouvelle. 
La  loi  du  17  nivdse  au  II,  en  cxigeant,  pour  ^carter  la 
pr^somption  de  la  loi,  le  concours  des  parents  du  degr^  le 
plus  proche,  repoussait  formellement  notre  point  de  vue. 
Or,  le  l^gislateur  de  1804  a  remplac^  le  mot  parent  par 
le  mot  successibte,  C'est  done  qu'il  a  voulu  adopter  des 
principes  diflKrenls. 

Par  suite,  nous  d^ciderons  que  Particle  918  serait  inap- 
plicable au  COS  de  renonciation  de  Tacqu^reur  en  ligne 
directe.  De  plus,  il  ne  saurait  regir  ^galement  Thypoth^se 
ou  ies  alienations  qu'il  pr^voit  ont  ^t^  consenties  aux 
ascendants  ou  descendants  de  I'heritier.  II  est  vrai  que,  sous 
Tempire  de  la  loi  de  nivdse,  les  deux  esp^ces  dtaient 
r^gl^esde  la  mftnie  mani^re,  mais  le  Code  n'a  pas  reproduit 
cette  assimilation.  Ajoutons  qu'oo  ne  saurait  appliquer 
Tarticle  911,  car  il  a  trail  3i  Tincapacit*^  et  non  ^  I'indis- 
ponibilit^.  On  ne  reconnaitrait  done  aux  r^servataires  que 
le  pouvoir  de  prouver  la  fraude. 

D'ailleurs,  dans  tons  les  cas  d'application  de  rarticle918, 
(fest-i-dire  lorsque  les  deux  conditions  exigees  par  la 
l6i  concourent,  la  pr^somption  est  invincible  (1352).  L'acte 
conserve  pour  le  tout  le  caract^re  de  lib^ralite.  (Contra 
Laurent.)  Or,  com  me  il  pent  fort  bien  se  presenter  des  cas 
ou  cette  pr^somption  serait  injusle,  le  Code  permet  aux 
parties  de  conscrver  ^  leur  convention  le  caract^re  on^reux 
qu'elle  a  r^ellement,  eii  appelant  k  contrdler  I'acte  les 
autres  successibles  en  ligne  directe.  Si  ces  derniers,  consi- 
d^rant  Tali^nation  comme  s^rieuse,  consentent  h  ce  qu'elle 
soit  accomplie,  la  pr^somption  de  Particle  918-06880  imm^ 
diatement  Que  si  certains  d'entre  eux  se  refusent  k  voir 
dans  Tali^nation  un  acte  k  litre  onereux,  il  conserve,  k 
regard   de  ces  derniers,   le  caract^re  de  lib^ralit^.   Peu 
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imporle,  d'ailleurs,  que  le  consenteraent  des  h^ritiers 
pr^somplifs  soit  obtenu  lors  de  rali^Dation  ou  par  acte 
s^par^,  nvant  ou  apr^s  le  contrat,  la  loi  ne  fixe  aucunQ 
^poque,  de  ruSme  qu'elle  n'cxige  aucune  forme  sp^ciale. 

Quant  aux  h^ritiers  collat^raux,  il  est  certain  qu'ils  n'ont 
pas  le  droit  de  critiquer  les  alienations  dont  il  s'agit^ 
attendu  quMIs  ne  sont  pas  r^servataires.  On  doit  done 
decider,  quoiqu*en  aient  dit  Toullier  et  Duranton,  que 
ces  mots  de  Tarticle  918,  in  fint  :  c  Ni  dans  aucun  cas 
:»  pnr  les  successibles  en  ligne  collat^rale  >,  n'ont  aucun 
sens  ou  plutdt  ne  sont  qu'une  trace  illogique  de  la  loi 
de  nivdse  qui  accordail  une  reserve  aux  collat^raux. 

Nous  avons  jusquMci  consid^r^  la  masse  h^r^ditaire^ 
sous  le  double  rapport  des  biens  de  la  succession  et  de^ 
biens  donnas  ou  I^gu^s.  II  convient  maintenant  de  recher- 
cher  si,  dans  certaines  hypotheses,  les  mftmes  biens  ne 
doivent  pas  cumulativement  entrer  en  ligne  de  compte : 
1*  comme  biens  exstants,  et  2^  comme  biens  donnas. 

Supposons  done,  tout  d'abord,  que  Primus  ait  donn^  k 
Secundus  un  immeuble  de  50,000  fr.,  et  que  ledit  im- 
meuble  soit  redevenu  la  propriety  du  donateur,  de  sorte 
quMI  faille  le  compter,  k  son  d^c^s,  comme  bien  h^r^di* 
taire.  Les  h^ritiers  r^servataires  de  Primus  seront-ils  ^ga- 
lement  regus  k  exiger  que  Timmeuble  dont  s*agit  soit 
compte  comme  bien  donn^?  En  d'autres  lermes^  doit*on 
le  consid^rer  pour  le  calcul  du  disponible,  comme  ayant 
une  valeur  de  100,000  fr. 

Pour  r^pondre  k  cette  question,  on  pourrait  dtre  lent^ 
de  poser  en  principe  la  distinction  suivante  :  le  donateur 
a-t-il  recouvr^  Timmeuble  $x  causd  novd  (vente^  ^change)? 
Tafiirmative  doit  6tre  admise,  car  la  donation  est  main- 
tenue.  A-t-ii ,  au  contraire ,  repris  possession  du  bien 
donne,  ex  camd  antiqud  (clause  de  retour,  nuUit^)?  la  ne- 
gative doit  pr^valoir,  car  la  donation  est  an^antie. 

Cette  distinction  serait  cependant  trop  aI)SQli;ie,  ^t  U 
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negative  doit  ^galemeot  ^tre  adrnise  dans  le  cas  ou  le 
donateur  aurait  recouvr^  la  propri^t^  de  rimmeuble  en 
quality  de  successeur.  C*est  qu'en  effet,  dans  cette  hypo- 
th^se,  la  donation  n'a  certainement  pas  diminu6  le  patri- 
moine  de  Primus  de  toute  la  valeur  du  bien  qui  en  a  ^t^ 
Tobjet,  attendu  que  si  Primui  ne  Tavait  pas  donn^  on  le 
retrouverait,  sans  doute,  dans  la  masse  des  biens  exstants  k 
son  d^c^s,  mais,  r^ciproquement,  la  succession  qu*il  a 
recueillie  aurait  6t^  diminu^e  de  la  valeup  de  ce  mferaebfen 
qui  ne  doit,  en  consequence,  £tre  compt^  qu'une  fois,  k 
moins,  bien  entendu,  que  Timmeuble  n'ait  ^t^  d^t^riore 
par  Secundus  donataire,  auquel  cas,  on^devrait  le  compter 
comme  bien  donn^  jusqu'^  concurrence  de  la  moins-value 
occasionn^e  k  rimmeuble  par  la  lib^ralite  dont  il  a  iU 
Tobjet,  et  sauf  le  cas  ^galement  ou  Primus  ne  viendrait 
point  seul  k  la  succession.  On  comprcnd  sans  peine,  en 
effet,  que,  dans  celte  hypothftse,  la  solution  inverse  devrait 
6tre  appliqu^e  jusqu'^  concurrence  de  la  fraction  de  rim- 
meuble ^chue  en  partage  k  ses  coh^riliers :  son  palrimoine 
se  trouvant  diminue  d'autant. 

M.  Demolombe,  qui  partage  cette  opinion,  ajoute  que  le 
bien  donn^  ne  devrait  6tre  ^galement  compt^  qu'une  fois, 
dans  le  cas  ou  il  serait  rentr^  dans  les  mains  du  donateur, 
donationis  causd,  A  notre  sens,  la  doctrine  du  savant  pro- 
fesseur  devrait  ^tre  suivie,  en  effet,  dans  le  cas  ou  11  serait 
reconnu  que  la  premiere  donation  a  ^t^  )a  cause  de  la 
seconde.  Encore  devons-nous  faire  cette  reserve  que,  en 
semblable  hypoth^se,  il  n'en  faudrait  pas  moins  ajouter  a 
la  valeur  des  biens  rentr^s  dans  le  patrimoine  du  donateur 
le  montant  des  deteriorations  imputables  aiii  donataire  puis- 
qu*elles  n'auraient  pas  eu  lieu,  si  rimmeuble  n*avait  pas^te 
donne  k  Secundus.  Mais,  abstraction  faite  de  de  cas,  nous 
rejetons  Tavis  de  reminent  jurisconsulte.  Et,  en  effet,  toutes 
les  fois  qu'on  se  trouve  en  presence  de  deux  liberalites 
independantes  Tune  de  Tautre,  peut-on  serieusement  nier 
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que  rimmeuble  donn^  et  recouvr^  dont  la  valeur  est,  nous 
le  supposons,  de  100,000  fr.,  repr^sentc  r<^ellement 
200,000  fr.  dans  le  patrimoine  de  Primus?  Non  certes,  car 
la  succession  de  ce  dernier  comprend  :  !•  les  100,000  fp. 
qu'il  a  donnas,  et  2*  les  tOO,OOQ  fr.  dont  il  a  6t6  gratifi^ 
par  son  donataire,  et  qui,  par  hypoth^se,  lui  auraienl  et^ 
^alement  donnas  k  d^faut  do  la  premiere  lib^ralit^. 

Nous  n'avons  jusqu'ici  raisonne  que  dans  Thypoth^se 
d'une  seule  succession.  Que  devons-nous  decider  dans  le 
cas  ou  le  donateur  et  le  donataire  venant  k  decider  I'un  el 
Tautre,  leurs  deux  successions  sont  ouverles  au  profit  du 
m6me  heritier  r^servataire?  Ce  dernier  pourra-t-il  exercer 
cumulalivement  son  droit  de  reserve  :  1^  sur  la  succession 
du  donateur,  et  2""  sur  la  succession  du  donataire,  de 
mani^re  a  ce  que,  apr^s  avoir  compte  le  bien  donn^ 
dans  celle  des  deux  successions  qui  a  616  ouverte  la  pre- 
miere, on  doive,  en  outre,  le  compter  dans  la  seconde. 

Non,  r^pond  M.  Demolonibe.  <t  Se  peut-il,  dit  cet  auteur, 
»  que  ce  m6me  bien  qui,  sur  sa  demande,  a  6t6  compte 
»  dans  la  succession  du  donateur  comme  s'il  y  dtait  rentr^, 
^  soil  aussi,  sur  sa  demande,  compte  dans  la  succession  du 

>  donataire,  comme  8*il  y  6tait  toujours  rest6 !  >  . 

Cette  argumentation  nous  parait  inexacte.  La  v^rit^ 
est,  en  effet,  selon  nous,  que  Fh^ritier  k  reserve,  lui,  n'a 
jamais  regarde  la  donation  comme  non  avenue;  il  a 
simplement  ob^i  aux  prescriptions  de  Tarticle  922  et  op6r6 
la  reunion  fictive  de3  biens  donnas  aux  biens  exstants  au 
d^c^s  dans  le  but  de  reconstiluer  !o  patrimoine  du  d^funt 
tel  qu'il  aurait  ^t^  k  d^faut  de  toute  liberality. 

Quoi  qu'il  en  soil,  le  syst^me  contraire  enseign^  par 
MM.  Aubry  et  Rau  conduit  k  des  cons^queces  trop  inadmis- 
sibles  pour  nous  s^duire. 

Sail-on,  en  effet,  continue  M.  Demolombe,  ce  qui  pourrait 
r^sulter  de  la  doctrine  contraire?  €  G'est  que  ce  droit  de 

>  reserve  envahissant  pourrait,  k  lui  seul,   absorber   la 
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1  totalil6  des  deux  successions !  et  en  voici  un  exemple  : 
»  Primus  et  Secundus  sont  deux  fr^res  qui  ont  encore  leurs 
]»  p^re  et  m^re.  Primus  a  un  immeuble  de  20,000  fr.  et  S#- 
»  cundus  un  inimeuble  de  10,000  fr.  Primus  donne  d*abord  k 
1  Secundus  la  moiti^  do  son  immeuble^  soit  10,000  fr. 
1  Secundus,  riche  a  son  tour  de  20^000  fr.,  donne  ensuile^ 

>  lui-a)£me  ces  20,000  fr.  k  Primus,  savoir  :  Fimmeuble  de 
1  10,000  fr.  qui  lui  ^tait  propre  et  Timmeuble  de  10,000  fr. 

>  que  son  fr^re  lui  avait  donn^.  YoiL^  done  maintenant 
1  Primus  qui  a  30,000  fr.,  k  savoir :  Tiinmeuble  de  10,000 fr. 
»  qu'il  avait  conserve  et  Timmeuble  de  20,000  fr.  que  son 
»  fr^re  lui  a  donn^.  Cela  pos^,  Secundus  meurt  le  premier, 
)>  et  il  n'y  a  rien  dans  sa  succession ;  mais  il  a  donn^ 
:>  entre-vifs  k  Primus,  son  fr^re,  un  immeuWe  de  20,000  fr.; 
:p  les  p^e  et  mdre  en  r^clament,  en  consequence,  la 
»  moiti4,  chacun  un  quart,  pour  sa  reserve  (art.  915),  soit 
»  10,000  fr.   Primus  meurt  ensuite ;  on  trouve,  commo 

>  biens  exstants  dans  sa  succession,  30,000  fr.  d'immeu- 
}>  bles.  Et,  d'apris  la  doctrine  que  nous  combattons,  il  faut 
»  y  r^unir  fictivement  Timmeuble  de  10,000  fr.  qu'il  a 
9  donn^  entre-vifs  k  Secundus,  son  fr^re,  d'ou  il  r^sulle 

>  une   masse  totale  de  40,000  francs.  Les  p^re  et  m^re 

>  en  r^clament  aussi  la  moiti^  pour  leur  reserve,  soit 
»  20,000  francs.  Et  la  conclusion?  la  voici  :  la  totality 
1  de  ces  deux  successions  r^unies,  qui  ^tait  de  30,000  fr., 
j»  aura  ^t^  d^vor^e  par  la  reserve  des  p^re  et  m^rel  Est-ce 
:»  qu*un  tel  r^sultat  est  possible!  un  r^sultal  qui  arrive  k 
»  trouver  40,000  fr.  1^  ou  il  n'y  a  jamais  eu  que  30,000  fr., 
»  et  qui  d^truit,  successivement,  la  quotit^  disponible  dans 
»  Tune  et  Tautre  succession!  » 

Cette  consequence,  est,  en  elfet,  inadmissible!  Sans 
doute,  k  certains  eg;ards,  le  calcul  de  M.  Demolombe  prdte 
mati^re  k  la  critique.  C'est  ainsi  qu'il  est  inexact  de 
pr^tendre  qu'k  la  mort  de  Primus  a  on  trouve  comme  biens 
1^  exstants,  dans  sa  succession,  30,000  fr.  d'immeuble^.  » 
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€ar^  lors  du  d^cds  de  Secundus,  ses  p^re  et  m^re  ont  fait 
r^duire  de  moiti^,  pour  leur  r6serve^  la  dooatioD  doot  le 
d^fuDt  avail  gratifi^  Primus.  Celui-ci  n'a  done  conserve  sur 
la  lib6ralit^  h  lui  faite  par  Secundus  que  la  sommo 
de  10,000  fr.  Et  com  me  il  oe  poss^dait  personnellemeut 
que  10,000  fr.,  il  n'a  done  maintenant  que  20,000  fr.  et 
c'est  uniquement  cette  somme  que  Ton  trouve  dans  sa 
succession,  de  sorte  quMci,  encore,  la  reserve  des  p^re  et 
ra^re  n'est  que  de  10.000  fr.,  au  lieu  de  20,000  fr.  comme 
le  pretend  M.  Demolombe.  Mais  il  reste  toujours  vrai 
d'observer  que  le  syst&me  contraire  a  pour  effet  d'attribuer 
aux  p^re  et  m^re  une  reserve  de  20^000  fr.  sur  une  masse 
qui  ne  s'^ldve  pourtant  qu'^  30,000  fr.,  alors  que  la  loi  ne 
leur  reconnatt  que  15,000  francs. 

§3 

Estimation  et  addition  des  deux  Masses. 

II  ne  suffit  pas  de  connattre  les  biens  exstants  et  les 
biens  donnas,  il  faut  aussi,  pour  savoir  si  la  quotit6  dispo- 
nible  a  6l6  d^pass^e,  proc^der  k  leur  Evaluation. 

I.  Estimation  des  biens. — a. — Evaluation  des  biens  exstants 
au  dicis.  —  Et  d'abord,  les  biens  trouvEs  dans  la  succession 
doivent  s'estimer  d'apr^s  leur  valeur  k  TEpoque  du  deeds. 
C'est,  qu'en  effet,  c'est  k  cette  Epoque  que  prend  naissance 
le  droit  des  h^ritiers  r^servataires,  qui  souffriront  ou  profi- 
teront  seuls  des  changements  survenus  depuis.  Au  surplus, 
Festimation  pourra  se  faire  soit  k  Tamiable,  soit  judiciaire- 
ment;  mais,  dans  tons  les  eas,  elle  devra  avoir  lieu, 
suivant  le  prix  reel  des  biens,  et  eontradictoirement  entre 
les  int^ressEs. 

(.  —  Evaluation  des  biens  donnis.  —  L'estimation  des 
biens  donnas  se  fait  Egalement  d*aprds  leur  valeuf  au  temps 
du  d^cds.  Mais  il  faut  tenir  compte  en  mdme  temps^  dit 

16 
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Tarticle  922,  de  leur  ^tat  k  T^poque  des  donations.  L* esti- 
mation doit  done  Stre  diminu^e  du  montant  do  la  plus- 
value,  qui  est  Toeuvre  personnelle  du  donataire  ou  de  ses 
ayants  cause,  et  augnoeut^e  r^ciproquement  de  la  moins- 
value  k  lui  imputable  ou,  du  moins,  qui  a  ii&  r^alis^e  par 
UD  tiers,  dans  un  esprit  de  malveillance  k  son  ^gard.' 
De  plus,  et  k  Tinverse,  il  convient  de  tenir  compte  de  tous 
les  changements  survenus  depuis  I'^poque  de  la  donation 
par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  et  qui  auraient  eu  lieu 
^galement  si  la  donation  n'avait  point  ^t^  faite. 

Yernet  enseigne  avec  raison,  d'apr^s  Lebrun  (op.  cii,), 
que  Ton  devrait  faire  abstraction  des  degradations  commi- 
ses  par  le  donataire  dans  le  cas  mSme  ou  il  serait  insolvable 
et  ou  la  donation  qui  lui  a  ^t^  faite  serait  sujette  k 
reduction.  Bon  nombre  d'auteurs,  il  est  vrai,  pensent  que, 
dans  Tesp^ce,  on  ne  doit  compter  le  bien  donn^  que  pour 
sa  valeur  r^elle  au  jour  du  d^c^s.  Tel  ^tait,  disent-ils, 
Topinion  de  Pothier,  d'apr^s  lequel  a  le  donataire  les  ayant 
»  dissip^s,  c'est  par  rapport  k  la  legitime  la  mdme  chose 
j»  que  si  le  d^funt  les  eut  dissip^s  lui-m6me.  » 

Mais  outre  que  cette  opinion  ne  repose  sur  aucun  texte, 
il  est  certain,  quoi  qu'en  ait  dit  Pothier,  que,  relativement 
k  la  question  qui  nous  occupe,  le  fait  du  donataire  n'est 
point  assimilable  au  fail  du  donateur;  car  Tarticle  922  ne 
prescrit  point  d*estimer  les  biens  d'apr^s  leur  ^tat  et  valeur 
au  temps  du  d^c^sdu  donateur,  mais,  au  contraire,  d'apr^s 
leur  etat  k  T^poque  des  donations  et  leur  valeur  au  jour  du 
d^c^s;  ce  qui  suppose,  comme  nous  Tavons  d^j^  fait 
observer,  qu'il  faut  comprendre  fictivement  dans  la  succes- 
sion les  biens  ainsi  donnas  pour  toute  la  moins-value  que 
le  fait  du  donataire  a  occasionn^e.  Enfin,  on  doit  se 
garder  de  confondre  notre  hypoth^se  avec  celle  d'une 
cr^ance  sur  un  insolvable;  car  la  valeur  de  cette  derni^re 
^tant  nulle,  le  de  cujus,  en  en  disposant,  n'a  point  diminu6 
son  patrimoifley  de  sorte  qu'il  ne  pent  dtre  question  k  son 
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^gard  de  reunion  fictive  k  la  masse ;  au  lieu  que  la  dispo- 
sition qui  a  eu  pour  objet  le  bieu  donn6,  a  ^l^,  pour  le 
patrimoine  du  d^fuut  donateur,  la  source  d'une  perte  ou 
moins-valuc,  dont  Tarticle  922  exige  que  Ton  tienue  compte. 

Nous  nous  rallions,  au  contraire,  k  la  majority  des 
auteurs,  sur  le  point  de  savoir  si  le  mode  d' estimation  que 
present  Farlicle  922  est  applicable  aux  meubles  comme 
aux  immeubles.  Assur^ment,  la  negative  semble,  au 
premier  aspect,  fort  vraisemblable.  Aussi^  avait-elle  ralli^ 
les  suffrages  des  premiers  commentateurs  du  Code.  Telle 
^tait  Tanciene  doctrine^  dit  Grenier.  Duplessis,  Auroux  des 
Pommiers^  etc.,  en  donnaient  la  raison  bien  plausible  que, 
k  la  difference  des  immeubles,  les  meubles  n'augmentent 
point  de  prix,  mais  d^perissent,  au  contraire,  tousles  jours. 

II  semble  qu*il  en  doit  6tre  de  m6me  sous  le  Code,  et,  k 
plus  forte  raison,  d'apr^s  T^tat  estimatif  present  par  Tarti- 
cle  948,  condition  que  n^exigeait  point  Tordonnance  de  1731 
(Donat.,  t.  II,  n«  450). 

€  L'^tranger  donataire  d'un  mobilier  valant  30,000  fr., 
»  disait,  en  ce  sens,  Levasseur,  mais  qui,  au  bout  de  dix  ans, 
>  ne  se  trouve  valoir  que  3,000  fr.,  taut  k  cause  de  la  d^t^ 
»  rioration  inevitable  par  Tusage,  qu'i  cause  de  la  d^t^riora- 
»  tion  accidentelle  des  modes,  peut-il  offrir  de  rapporter  fic- 
»  tivement  k  la  masse  une  somme  de  3,000  fr.,  tandis  quMl  a 
»  Te(i\i  une  valeur  r^elle  dix  fois  plus  forte?  L'h^ritier 
»  donataire  d'un  pareil  mobilier,  sera  tenu,  s'il  vient  k 
3  succession  de  rapporter  30.000  fr.,  mais  si,  par  sa  renon- 
3  ciation,  il  devient  Stranger,  alors  il  ne  sera  comptable  que 
»  de  3,000  fr.  Faut-il  quMl  d^pende  de  sa  volenti  de  causer 
:»  un  si  grand  prejudice  k  ses  coh^ritiers?  Si  la  succession 
»  est  on^reuse  et  que  le  mobilier  de  3,000  fr.  soit  le  seul 
:»  objet  donn^,  les  coheritiers  du  donataire  seraient  presque 
3  enti^rement  priv^s  de  leur  legitime,  supput^e  seulement 
»  sur  le  dixi^me  de  la  valeur  de  Tobjet  donn^  I  :^ 

Quoi  qu'il  en  soit,  Grenier,  lui-m6me,  ne  pouvait  s'em- 
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pdcher  de  reconnaitre  que  c  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au 
^  Conseil  d*Etat,  sur  rarticle  922,  apprend  qu*on  a  eu  Tin- 
»  tention  d'etablir  une  difference  entre  le  cas  du  rapport 
y>  k  succession  et  celui  d'un  rapport  flctif  ^  la  masse  des 
}>  biens  Pur  laquelle  les  reserves  doivent  tlve  prises,  et  qu*on 

>  a  entendu,  en  consequence,  que  le  mot  biens  qui  est,  dans 
1^  cet  article,  et  ceux-ci,  d'apris  leur  Stat  d  fepoque  des 
}>  donations  et  leur  valeur  au  temps  du  d4cis  du  donateur,  se 
j»  rapportaient  aulant  aux    effets    mobiliers    qu'aux    im- 

>  meubles.  >  Et  telle  est,  en  effet,  notre  opinion.  La 
proposition  faite  par  Malevilie  et  Tronchet,  au  Conseil 
d*Etat,de  distinguer  les  meubles  des  immeubles  en  estimant 
les  premiers  d'apr^s  leur  valeur,  lors  de  la  donation,  fut 
rejet^e  sur  les  observations  de  Bigot-Pr^amoneu,  pour  le 
motif  qu^il  y  a  une  grande  difference  entre  la  reduction 
destin^e  ^  completer  la  reserve  et  le  rapport  destine  k 
r^tablir  r^galit^  entre  coh^ritiers,  que,  par  suite,  le 
donataire  avait  du  se  croire  propri^taire  irrevocable,  au 
lieu  que  Theritier  avait  du  savoir  que  sa  donation  serait 
sujette  au  rapport.  Et  c'est  pourquoi  Tarticie  922  est 
g^n^ral  et  ne  distingue  pas.  Nous  serions  seulement 
port^s  k  croire  que  l*article  922  est  inapplicable  aux 
denr^es  et  marchandises  destinies  k  6tre  vendues  et  rapi- 
dement  consommi^es.  C'est  que,  en  effet,  on  ne  peut,  en 
semblable  hypoth^se ,  supposer  raisonnablement  avec 
Tarticle  922  que  les  biens  donnas  ne  sont  pas  sortis  du 
patrimoine  du  donateur,  et  il  semble  juridique  de  les 
comprendre  dans  la  masse  h^r^ditaire  pour  leur  valeur,  k 
r^poque  des  donations. 

II.  Additions  des  deux  masses.  —  D^s  que  Testimation 
des  biens  est  op^r^e,  Taddition  des  deux  masses  doit  dtre 
faite,  afin  de  connattre  ainsi  le  montant  de  Tactif  brut.  De 
plus,  comnie  c*est  seulement  sur  Taclif  net  que  Ton  doit 
calculer  la  quotit^  disponible  et  la  reserve,  il  importe  de 
proc^der  ensuite  k  la  deduction  des  dettes. 
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§4 
Deduction  des  Bettes. 

La  deduction  des  dettes  est,  comme  on  le  voit,  la 
quatri^me  operation  :  elle  porta  sur  la  double  masse  des 
biens  exstants*  et  des  biens  donnas.  Un  exemple  fera 
comprendre  son  utility.  Paul  meurt  laissant  50,000  fr. 
d*actif,  50,000  fr.de  passif  et  un  enfant.  En  admettant  qu'il 
ait  donn6  entre-vifs  50,000  fr.,  quelle  serait  la  r^servft  de 
Tenfant  si  on  ne  d^duisait  pas  les  dettes  avant  de  calculer 
le  disponible?  Elle  serait  nulle.  En  effet,  la  reunion  flclive 
des  biens  donnas  aux  biens  exstants  forme  un  total  de 
100,000  fr.,  et  comme  la  reserve  de  Tenfant  ne  s'^l^ve  qu'i 
la  moiti^....  il  resterait  50,000  fr.,  c'est-i-dire  la  moiti^, 
pour  le  disponible.  Celui-ci  ne  pourrait  done  fitre  entam^e 
par  la  reduction....  et  comme,  d'un  autre  cdt^,  I'h^ritier 
r^servataire,  en  sa  quality  de  continuateur  de  la  personne 
du  d^funt,  se  trouverait  seuHenu  des  dettes  qui  s'^l^vent  ^ 
50,000  fr.,  il  r^sulterait  que  sa  quality  d'h^ritier  privil^gi^ 
serait  inefiicace.  La  deduction  des  dettes  doit  done  pr6- 
c^der  le  calcul  du  disponible  et  de  la  reserve. 

Ajoutons  cependanl  que  si  cette  operation  porte,  en 
principe,  sur  la  double  masse  des  biens  exstants  et  des 
biens  donnas,  il  est  d'evidence  qu'elle  ne  peut  s'exercer  que 
sur  les  biens  exstants  lorsque  le  de  cujus  a  laiss^  une 
succession  ob^r^e,  c'est-^-dire  dont  Tactif  est  ^puis^  par  le 
passif. 

Et,  en  effet,  soit  100,000  fr.  de  biens  exstants  au 
d^c^s,  100,000  fr.  de  biens  donnes,  200,000  fr.  de  dettes  et 
un  fils.  Si  nous  suivons  textuellement  Tarticle  922,  les 
200,000  fr.  de  dettes  seront  pay^s  sur  la  double  masse  des 
biens  exstants  et  des  biens  donnas,  c'est-^-dire  sur  200,000  f. 
Et  Tenfant  qu*aura-t-il?  rien!  les  cr^anciers  auront  tout. 
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en  d^pit  de  Tarticle  921 !!  La  solution  vraiment  exacte  doit 
done  6tre  celle-ci  :  Le  d^funt  laisse  autant  de  dettes  que  de 
biens;  done  ii  ne  laisse  rien  et  d^s  lors  la  reserve  doit  6tre 
caicul^e  sur  la  totality  des  biens  donn6s  entre-vifs^  sans 
quMl  y  ait  lieu  de  lui  faire  subir  aucune  deduction ;  done 
Tenfant  aura  droit  h  50,000  fr. 

En  vain  objeeterait-on  que  Tarticle  922  peut  dtre  appli- 
que, m6ine  dans  notre  hypolh^se,  attendu  que  la  deduc- 
tion des  dettes  sur  les  biens  donnas  ne  sera  que  Active, 
et  qu'en  consequence  les  biens  exstants  au  dec^s,  seuis, 
serviront  k  les  payer.  Ce  systeme  deviendrait,  en  effet,  la 
source  d'une  nouvelle  injustice.  Soit  toujours  100,000  fr. 
de  biens  exstants,  100,000  fr.  de  biens  donnas,  200,000  fr. 
de  dettes  et  un  flis.  Appliquons  notre  article  922  :  1""  d'une 
part,  I'enfant  sera  evidenfiment  fonde  k  dire  aux  donataires  : 
€  L*actif  doit  servir  k  payer  le  passif;  par  suite,  la  quotite 

>  disponible  est  nulle.  Rendez-moi  done  les  100,000  fr. 
»  par  vous  regus!  »  2^  D'autre  part,  il  pourra  dire  aux 
creanciers  :  c  Mon  p6re  a  laisse  100,000  fr.,  les  voil^.... 
1^  Quant  aux  100,000  fr.  de  biens  donnes,  vous  ne  sauriez 

>  y  pretendre,  car  j*ai  accepte  sous  benefice  d'inventaire, 

>  de  telle  fa(;on  que  je  ne  suis  point  tenu  k  votre  egard  des 
]^  obligations  du  defunt.  ».0r,  n'est-il  pas  clair  qu'un  tel 
systeme  qui  aurait  pour  consequence  de  supprimer  la 
quotite  disponible  au  profit  de  Tenfant  reservataire  violerait 
ouvertement  Tarticle  915  et  ne  saurait  6tre  accepte? 

II  nous  faut  done  conclure  avec  Yernet,  que  c  Tinexacti^ 

>  tude  que  presente  la  redaction  de  notre  article  provient 
3  sans  doute  de  ce  que  les  redacteurs  du  Code  ont  raisonne 
:»  de  io  quod  plerumque  fit  »  et  n'ont  eu  en  vue  que  le  cas  oik 
I'actif  du  defunt  depasse  son  passif. 

Nous  pla^ant  nous-mdme  k  ce  point  de  vue,  nous  ferons 
observer  que  la  deduction  ne  doit  avoir  pour  objet  que  des 
dettes  qui  etaient  obligatoires  centre  le  defunt  et  pour 
le  paiement  desquelles  des  poursuites  judiciaires  pourraient 
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Mre  exerc^es  contre  la  succession.  Du  reste,  de  m6me  que 
Ton  comple,  dans  ia  masse  des  biens,  les  cr^ances  que  le 
d^funt  avait  contre  son  h6ritier,  de  mSme,  il  faut  compter, 
dans  le  passif,  les  cr^ances  que  cet  h^ritier  poss^dait  contre 
le  de  cujus.  II  faut  d^duire  ^galement  les  frais  fun^raires, 
de  scell^s,  d'inventaire  et  de  partage.  Si  les  dettes  sont 
conditionnellesou  douteuses,  on  a  recourssoit^  I'eslimation 
i  forfait,  soit  ii  des  cautions.  Lorsque  le  d^funt  ^tait 
tenu  solidairement  avec  d^autres  d^biteurs  d^une  dette  dont 
il  ne  devait  d^finitivement  supporter  qu'une  part  on  pent 
traitor  comme  une  dette  conditionnelle  la  chance  k  laquelle 
le  d^funt  se  trouve  expos^  de  payer  toute  la  dette  sans 
pouvoir  recourir  utilement  contre  ses  cod^biteurs  qui 
seraient  devenus  insolvables.  II  doit  en  dtre  de  mfime  de  la 
chance  k  laquelle  le  d^funt  qui  a  cautionn^  une  dette  se 
trouve  expose  de  la  payer  sans  recours  efScace  contre  le 
d^biteur  principal.  On  doit,  k  I'inverse,  faire  abstraction 
des  dettes  naturelles  qui  ne  diminuent  pas  r^ellementja 
succession.  Que  s'il  se  trouvait,  enfln,  dans  la  succession, 
des  rentes  viag^res  passives,  trois  moyens  pourraient  6tre 
employes  :  1®  on  pourrait  d^duire  de  la  succession  la 
vateur  a  laquelle  elles  seraient  estim^es  k  forfait;  2^  on 
pourrait  encore  distraire  k  Tamiable  et  provisoirement 
de  la  masse  un  capital  dont  le  revenu  serait  suffisant  k  la 
prestation  des  arr^rages  de  la  rente ;  3'  enfln  on  pourrait 
^viter  toute  deduction,  si  les  donataires  et  les  r^servataires 
se  donnaient  respectivement  caution  de  fournir  leur  part 
contributoire  dans  les  annuit^s  h  payer  jusqu'^  Textinction 
de  la  rente. 
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§6 


Calcul  du  disponibU  et  de  la  riserve  sur  Vactif  net.  —  Thdorie 
de  rimputation. 


La  deduction  des  dettes  une  fois  op^r^e^  il  est  facile  de 
savoir  si  la  reserve  n*a  pas  ^t^  entam^e,  car  la  solution 
r^sulte  de  la  comparaison  entre  la  valeur  des  lib^ralites 
faites  par  le  de  cujus  et  !e  montant  de  celles  que  la  loi  lui 
permettait  do  faire.  Cependant,  il  est  n^cessaire  aussi  de 
connaUre  la  th^orie  delMmputation. 

Et,  d'abord,  dans  quel  cas  les  lib^ralit^sdud^funt  d  oivent- 
elles  &lve  imput^es  sur  la  reserve?  La  r^ponse  n'est  pas 
douteuse.  Nous  avons  essay^  de  d^montrer,  en  effet,  que  la 
reserve  ^tait,  sous  Tempire  du  Code,  la  succession  ab 
intettat  diininu^e  du  disponible.  LMmputation  devra  done 
s'accomplir  sur  la  reserve  toutes  les  fois  que  la  donation  ou 
le  legs  qu'elle  aura  pour  objet  aura  ^t^  fait  sans  clause  de 
pr^ciput  k  un  h^ritier  direct  venant  k  la  succession.  L'h6ri- 
tier  doit,  en  effet,  imputer  sur  sa  rfeerve  tout  ce  qu'il 
recueille  k  titre  h^r^ditaire. 

LMrnputation  sur  la  reserve  doit,  au  surplus,  avoir  lieu, 
quel  que  soit  le  nombre  des  h^ritiers  directs  appel^s  k  la 
portion  indisponible.  II  semble,  il  est  vrai,  que,  par  appli- 
cation de  Tarticle  857,  i'on  ne  puisse  imputer  que  sur  le 
disponible  les  biens  donnas  ou  16gu^s  k  Th^ritier  k  reserve 
qui  vient  seul  k  la  succession.  Mais  la  v^rit^  est  que, 
dans  Tesp^ce,  les  donataires  ou  l^gataires,  loin  de  r^clanner 
le  rapport,  s'efforcent  uniquement  de  se  soustraire  k  la 
reduction  C'est  que,  en  effet,  suivant  Texpression  de 
Lebrun,  «  il  serait  fort  injuste  qu^un  flis  combl^  des 
3  bienfaits  de  son  p^re  v!nt  accuser  son  testament  et 
>  donner  atteinte  k  de  l^^res  lib^ralit^s  dont  le  p^re  aurait 
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»  voulu  reconnattre  Tamiti^  de  quelqu'un  »  {Sic,  Dumoulin, 
$ur  Nivemaii,  art,  11,  c.  27). 

Certains  auteurs,  qui  adtnettent  cette  solution,  enseignent 
cependant  que  si  les  biens  dont  le  de  cujus  avait  gratifl^  son 
h^ritier  pr^somptif  r^servataire  exc^daient  le  montant  de 
sa  reserve,  ils  ne  devraient  6tre  imputes  sur  la  portion 
indisponible  que  jusqu'^  concurrence  des  valeurs  auxquelles 
lui  donne  droit  sa  quality  d'h^ritier  privil^gi^,  de  sorte  que, 
pour  lesurplus,  ils  devraient  dtre  imputes  sur  le  disponible. 
—  Msfis  alors,  r6pIiquerons-nous,  que  deviennent  les  arti- 
cles 843  et  919,  qui  ne  perinettent  au  r^servataire  de 
conserver,  en  outre  de  sa  reserve,  que  les  lib^ralit^s 
pr^ciputaires?  Evidemment,  un  tel  syst^me  est  absolument 
inadmissible.  Et  c'est  pourquoi,  sans  aucun  doute, 
MM.  Aubry  et  Rau,  qui  Tavaient  adopts  dans  leur  troisi^me 
Edition,  ont  cru  devoir  le  repousser  dans  la  quatri^me.  II 
va  de  soi,  en  effet,  qu'au  moyen  de  Tavancement  d'hoirie, 
le  de  cujus  a  entendu  nanlir  ses  enfants  de  la  reserve  et 
rester  mattre  de  son  disponible,  les  lib^ralit^s  quM!  a  faites 
k  des  tiers  ne  portent,  par  suite,  aucune  atteinte  h  la 
reserve  de  ses  enfants,  puisquMIs  en  sont  d^ji  nantis; 
et,'d68  lors,  h  quel  titre  seraient-elles  r^ductibles? 

Arrivons  maintenant  aux  lib^ralit^s  imputables  sur  le 
.disponible. 

Si  le.donataire  ou  le  l^gataire  n*a  point,  en  m6me  temps, 
la  quality  d*h^ritier,  la  r^gle  est  absolue  :  Timputation  des 
biens  par  lui  repus  se  fera  sur  le  disponible.  En  conse- 
quence, alors  mfime  que  la  donation  ou  le  legs  aurait 
616  fait  h  une  personne  qui  ^tait  h^ritidre  pr^somptive, 
au  jour  de  la  lib^ralit^,  elle  serait  imputable  sur  le  disponi- 
ble si  le  donataire  mourait  sans  enfants  pour  le  repr^senter, 
avant  Touverlure  de  la  succession.  Mdme  solution  pour 
le  cas  0^  le  flis  du  donataire  pr^ddc^d^  viendrait,  de 
son  chef,  k  la  succession,  car  il  n'est  pas  tenu  de  rapporter 
le  don  fait  k  son  p6re,  edt-il  accept^  la  succession  de 
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celui*ci  (848).  Que  si  on  objecte  que  le  petit-ffis  profite  ainei 
de  la  donation  faite  par  son  aieul  h  son  p6re,  et  peut  r^cla- 
mer,  malgr^  cela,  sa  reserve  entidre,  nous  r^pondrons 
que  sMl  devait  imputer  sur  sa  reserve  le  don  fait  k  son  p^re, 
il  pourrait  arriver  que  ce  dernier,  ayant  tout  dissip^, 
Tenfant  ne  recueillit  rien  dans  le  patriraoine  de  son  aieul, 
malgr^  sa  quality  d'h6ritier  r^servataire. 

II  en  serait  ainsi,  encore,  de  la  lib^ralit^  faite  k  Th^ritier 
renon^nt  (785).  Elle  devrait  6tre  invariablement  impute 
sur  le  disponible  et  sur  le  disponible  seulement.  Mais,  c'est 
1^,  nous  Tavons  vu,  une  des  plus  c^l^bres  controverses  de 
notre  droit  moderne. 

On  doit  encore  imputer  sur  le  disponible  les  alienations 
faites  k  charge  de  rente  viag^re,  k  fond  perdu  ou  avec 
reserve  d*usufruit  k  des  successibles  en  ligne  directe.  L'ar- 
ticle  918^  que  nous  avons  d^j^  examine,  est  formel  k  cet 
^gard. 

Enfin,  c*est  sur  le  disponible  seulement  que  les  lib^ralit^s 
faites  aux  h^ritiers  r^scrvataires,  avec  clause  de  pr^ciput, 
sont  imputables.  II  est  constant,  en  effet,  que  tout  bien 
donn^  ou  l^gu^,  de  quelque  mani^re  et  k  quelque  personne 
que  ce  soit,  ne  peut,  tant  que  le  donataire  ou  le  l^gataire  le 
possMe  en  cette  quality,  ou  k  tout  aulre  titre  que  celui 
d'h^rilier  r^servataire,  dtre  consid4r4  comme  une  portion 
de  la  reserve. 

Aux  deux  classes  de  lib^ralit^s  que  nous  venons  d'etudier 
et  que  nous  avons  d^clar^es  imputables,  les  unes  sur  ta 
reserve,  les  autres  sur  le  disponible,  il  convient  d*en  ajouter 
une  troisidme  comprenant  les  lib^ralit^s  qui  ne  sont  impu- 
tables ni  sur  la  reserve  ni  sur  le  disponible. 

C'est  ainsi  que  les  avantages  pr^vus  par  Tarticle  842  ne 
sont  imputables  ni  sur  la  reserve,  car  ils  ne  sont  point 
rapportables,  ni  sur  la  quotit^  disponible,  puisque  ce 
sont  moins  l^  des  lib^ralit^s  qui  ont  enrichi  les  donataires 
aux  d^pens  du  patrimoine   paternel,    que  des    d^penses 
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im poshes  au  4$  cujus,  par  ses  devoirs  de  p^ro  de  famille  ou 
qu'il  a  faites,  pour  sa  satisfaction  personnelle  et  pour 
rhonneur  de  sa  maisoo. 

SECTION   V 

De  Texercice  de  la  reduction. 

§  1 
Ordre  de  la  reduction. 

Comma  en  Droit  romain  et  dans  notre  ancienne  jurispru- 
dence, les  donations  entre-vifs  we  sont  sujettes  au  retran- 
chement  qu'apr^s  les  dipositions  testamentaires  dont 
Pexistence  ne  date  que  de  T^poque  du  d^c^s.  Mais  le  l^gis- 
lateur  moderne,  apr^s  quelque  hesitation  (puisque  le  projet 
consacrait  Tancienne  doctrine  et  la  generalisation  de  la 
quarts  Falcidie  de  nos  pays  de  droit  ecrit),  rompit  avec 
la  pratique  des  pays  coutumiers,  en  n^exigeant  point  que  le 
legataire  universel  fut  le  premier  soumis  h  Taction  en 
retranchement,  de  mani^re  k  6tre  tout  k  la  fois  tenu 
de  souffrir  la  reduction  et  de  payer  les  legs  particuliers. 

€  Si  Ton  donnait  la  preference  aux  legataires  particuliers, 
1^  remarqua  Cambaceres,  on  interpreterait  la  volonte  du 
3  defunt  contre  la  presomption  naturelle  que  le  legataire 
3  universel  est  celui  quMI  a  voulu  le  plus  favoriser.  » 
Au  surplus,  ajouta  Malleville,  le  testateur  sera  toujours 
^ibre  de  declarer  qu'il  entend  que  tel  legs  soit  acquitte 
de  preference  aux  autres. 

Aujourd'hui  done,  peu  importe  le  caractere  different  des 
dispositions  testamentaires;  la  reduction,  le  caa  echeant, 
doit  avoir  lieu  proportionnellement.  Peu  importe  aussi 
la  forme  des  testaments,  la  date,  I'ordre  de  recriture, 
Tobjet,  enfin,  des  liberalites.  Ce  n'est  que  dans  Thypothese 
u  le  de  cujus  a  exprime  formellement  une  volonte  contraire 
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(927),  que  Tordre  de  retrauchement  Midi  par  la  loi  regoit 
derogation. 

II  est  vrai  que,  nonobstant  le  principe  de  la  reduction 
proportionnelle,  il  pourra  se  faire,  m6me  de  nos  jours, 
qu'un  l^gataire  universe!  n'ait  rien,  alors  que  les  l^gatdires 
k  titre  particulier  seront,  siaon  int^gralement,  du  moins 
partiellement  pay^s;  mais  il  est  certain  que  ce  r^sultat, 
loin  d'avoir  pour,  cause  le  retranchement,  ne  se  produira 
plus  que  dans  les  diverses  hypotheses  ou  le  montant  des 
legs  particuliers  sera  aussi  considerable  ou  sup^rieur,  non- 
seulement  k  la  masse  des  biens  disponibles,  mais  encore  k 
celle  des  biens  exstants.  Soienl,  par  exemple,-  une  masse 
h^reditaire  de  200,000  fr  ,  un  l^gataire  universel,  trois 
legataires  particuliers,  Tun  de  120,000  fr.,  le  second 
de  20,000  fr.  et  le  troisi6me  de  60,000  fr.  II  y  a  trois  enfants, 
Evidemment,  Tensemble  des  legs  particuliers  6galantlechif- 
fredes  biens  de  la  succession,  peu  imporle  Tacceptatiou  ou 
la  renonciation  des  r^servataires;  le  l^galaire  universel  ne 
recevra  jamais  rien,  car,  au  cas  de  renonciation  des  h^riticrs 
directs,  les  I6gataires  particuliers  prendront  lout;  au  cas 
d'acceptation,  ils  ne  prendront  que  le  quart  de  ce  qu*ils 
auraient  pris,  c'est  vrai,  mais  le  l^gataire  universel,  qui 
doit  etre  r^duit  dans  les  m6mes  proportions,  n'aura  rien, 
puisque— =0. 

Que  si,  dans  la  mSme  esp^ce,  nous  supposons  que  les 
legs  particuliers  n'exc^dent  pas  la  moiti^,  nous  dirons  : 
A  d^faut  d'h^ritiers  r^servataires,  le  l^gataire  universel 
aurait  eu  droit  k  100,000  fr.  MaiB  il  y  a  trois  enfants ;  done,  la 
reduction  devra  s'op^rer  pour  les  trois  quarts,  et  chacun  des 
l^gatairesne  retenant  que  le  quart  de  la  portion  qu*il  aurait 
eue  en  Tabsence  des  enfants,  le  legataire  universel  prendra 
25,000  fr. ;  le  premier  legataire  particulier,  15,000  fr. ;  le 
second,  2,500;  et  le  troisiftme,  7,500. 

Enfin,  supposons  un  legataire  k  titre  universel  du  quart 
des  biens  et  deux  l^gataires  particuliers,   donl  Tun  de 
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60,000  fr.  et  Tautre  de  12,000  fr.  La  succession  est 
de  200,000  fr.  —  S'il  n'y  avail  pds  d'enfants,  nous  dirions  : 
le  l^galaire  ^  litre  universe!,  prenant  le  quart  des  biens, 
doit  itcquilter  le  quart  des  legs  parlicuiiers;  il  ne  prendra 
done  que  50,000  fr.,  moins  18,000  fr.,  soil  32,000  fr.  De 
leur  cdl^,  les  l^gataires  k  litre  particulier  prendront 
i'un  60.000  fr.  et  Tautre  12,000  fr.  L'exc^dant,  96,000  fr., 
reviendra  aux  h^ritiers  ordinaires.  Mais  il  y  a  trois  enfants  : 
le  disponible  ne  s  ^l^ve  done  qu'i  50,000  fr.,  et  comme  il 
faiit  partager  cette  somme  entre  les  l^gataires,  dans  la  pro- 
portion de  32,  60  et  12,  nous  aurons  successivement  : 

10  Pour  le  16gat.  univ.  —  x  :  50,000  ::  32,000  :  104,000  =  15,384 
20  —  ir  i4gat.  particul.  —  y  ;  50,000  ::  60,000  :  104,000  =  28,840 
30    _    2*  Idgat.  particul.  —  z  :  50,000  ::  12,000  :  104,000  =    5,768 

Avant  d'en  finir  avec  la  reduction  proportionnelle  des 
dispositions  testamentaires  nous  devons  Irancher  une 
dilQcull^  que  fait  naitre  Tamphibologie  des  termes  de 
Tarticle  1009,  combin6  avec  Tarticle  926.  II  est  ^insi 
con(i\x  :  a:  Le  l^gataire  universel,  en  concours  avec  un 
]»  h^ritier  r^servalaire,  est  tenu  d'aequitter  tous  les  legs, 
i»  sauf  le  cas  de  ridnction,  ainsi  quMI  est  dit  aux  articles  926 
y>  et  927.  »  Yoici  quel  est,  k  noire  sens,  Tesprit  de  la  loi. 
Dans  la  pens^e  du  l^gislaleur,  les  dettes  doivenl  Sire  payees 
non-seuleinenl  par  le  l^gataire  universel  niais  encore  par 
les  h^ritiers  r^servalaires,  chacun^  au  prorata  de  leur 
(Emolument.  Mais  il  en  est  autremenl  des  legs  particuliers. 
Ces  derniers  sont  exclusivement  k  la  charge  du  l^gataire 
universel,  atlendu  que  c'est  lui  qui  a,  en  totality,  Tunit^ 
deslin^e  k  les  payer,  le  disponible.  Ainsi  done,  le  mot  tous 
employ^  par  la  loi,  dans  Tarlicle  1009,  Irouve  sa  raison 
d'etre  dans  Tesp^ce  d'antilh^se  que  les  r^dacteurs  du 
Code  ont  voulu  ^tablir  entre  les  dettes  et  les  legs  parti- 
culiers. Tandis  que  les  dettes  doivenl  dire  acquilt^es  par  le 
l^gataire  universel  el  les  r^servataires  proportionnellemcnt 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  262  — 
h  leur  part  h^6ditaire,  les  legs  particuliers  no  doivent  6tre 
support^s  que  par  le  l^gataire  universel  qui  les  paiera 
int^gralement  ou  leur  fer^'subir  une  reduction,  suivant  quMi 
y  aura  lieu  d'appliquer  Tarticle  927  ou  Farticle  926. 

Ainsi  entendu  Tarticle  1009  n'offre  6videmtnent  pat 
d'antinomie  avec  Tarticle  926.  Cependant  lestermes  :  c  sauf 

>  reduction  »  quMI  emploie  orit  soulev^  une  difficult^ 
Douvelle.  Le  l^gislateur,  a-t-on  dit,  paratt  bien  supposer, 
par  les  mots  sauf  riduction,  que  le  l^gataire  universel  peut 
dire  k  Fabri  du  retranchement,  dans  certaines  hypotheses, 
et  cela,  mdme  lorsqu'il  concourt  avec  un  h^ritier  k  reserve. 
Et  pourtant,  k  vrai  dire,  il  semble  qu'une  personne  appel^e 
par  le  de  cujus  k  recueillir  Tuniversalit^  de  son  patrimoine, 
doive  invariablement  £tre  r^duite  par  le  concours  d'un 
parent  de  la  ligne  directe. 

II  est  une  hypoth^se,  cependant,  oil  la  lettre  de  la  loi  se 
justifie  fort  bien.  Supposons,  en  effet,  que,  dans  le  cas  de 
concours  d'un  enfant  avec  un  l^gataire  universel,  Th^ritier 
r^servataire  ait  re^u  entre-vifs  k  titre  d'avancement  d'hoirie 
une  quantity  de  biens  suffisanle  a  le  reniplir  de  sa  reserve; 
^videmment,  Timputation  sur  la  reserve,  k  laquelle  il  sera 
tenu  de  soumettre  les  lib^ralit^s  par  lui  re(;ues,  aura  pour 
r^sultat  de  mettre  le  l^gataire  universel  k  Tabri  de  toute 
action  en  retranchement;  car  la  quotit^  disponible  dont  il 
est  appel6  k  recueillir  le  montant  ne  saurait  dire  entam^e 
au  profit  de  Tenfant. 

Lorsqu'il  y  a  lieu  de  rdduire  les  donations  entre-vifs,  on 
doit,  par  application  de  Tarticle  923,  op^rer  en  commen(^ant 
par  «  la  dernidre  donation  et  ainsi  de  suite,  en  remontant 

>  des  dernidres  aux  plus  anciennes.  }>  Ce  sont  celles,  en 
effet,  dont  la  dato  est  la  plus  r^cente  qui  ont  port6  atteinte 
k  la  portion  indisponible  et  qui  doivent,  par  suite,  subir, 
les  premieres,  le.  retranchement. 

La  rdgle  de  1* article  923  est,  du  reste,  absolue  et  ne 
comporte^  pas  de  distinction.  La  reduction  devra  done  se 
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faire  invariablement  par  ordre  de  dates,  non-seulement  en 
Tabsence  de  toute  disposition  du  donateur  relative  au 
retranchement,  mais  encore  en  d6pit  de  toute  clause  con^ 
traire,  car  il  est  de  principe,  dans  notre  droit,  que,  donner 
et  retenir  ne  vaut,  De  m6me,  peu  importe,  pour  Tapplication 
de  notre  texte,  la  nature  des  donations  ou  la  quality  des 
dojoataires.  Dans  tous  les  cas,  la  vhgle  est  la  mdme  :  nous 
ne  faisons  done  aucune  distinction  au  snjet  des  donations 
de  biens  presents  faites  entre  ^poux  pendant  le  mariage.  11 
est  vrai  que,  suivant  Duranton,  dans  le  cas  ou  T^poux 
donateur  a  fait  post^rieurement  d'autres  donations  qui  ne 
comprennent  pas  sp^cialement  les  biens  donnas  au  conjoint, 
mais  qui,  r^unies  aux  lib^ralit^s  ant^rieures,  d^passent  la 
quotit^  disponible,  (n  la  revocation  doit  porter  d'abord  sur 
»  le  don  fait  au  conjoint,  avantde  s'exercer  ^ur  les  donations 
»  irr^vocables  quMl  a  faites  h  d'autres  personnes,  quoique 
»  post^rieurement.  Le  donateur,  en  les  faisant,  est  cens^ 

>  avoir  voulu  que  les  reserves  se  prissent  d'abord  sur  les 
y>  objets  dont  il  pouvait  encore  librement  disposer.  II  r6vo- 
»  quail  ainsi  implicitement  le  don  fait  au  conjoint,  pour 
i>  tout  ce  qui  devenait  n^cessaire  au  fournissement  des 
»  reserves,  et  quMI  comprenait  dans  ses  nouvelles  dona- 
y>  tions.  Sous  ce  rapport,  on  pent  assimiler  aux  legs  les 
i>  donations  entre  ^poux  faites  pendant  le  mariage,  puis- 
9  qu'elles  sont  r^vocables  com  me  les  legs,  d 

Cette  opinion  est  inadmissible  :  aussi  a-t-elle  ^t^  depuis 
longtemps  r^fut^e.  Si  on  devait  la  suivre,  observait 
Marcad^,  <r  cette  pr^tendue  revocation  ne  resulterait  pas 

>  seulement  d^une  donation  irrevocable,  elle  r^sulterait  tout 
9  ausdi  bien  d'un  legs  fait  posterieurement  au  don  des 
»  conjoints;  car  le  defunt  aurait  tout  aussi  bien  manifesto, 

>  par  un  testament  que  par  une  donation  entre-vifs,  la 
]»  pretendue  volonte  d'attribuer  k  un  autre  le  disponible  ou 
D  la  part  de  disponible  dont  il  avail  d'abord  fait  don  i  son 

>  conjoint!  »  II  y  a  mfime  plus.  Si  la  pr^somption  invoqu^e 
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par  Duranton  ^tait  foDd^e,  il  en  d^coulerait  egalement  que 
le  legs  fait  jusqu*^  concurrence  du  disponible  par  un 
premier  testament  se  trouverail,  par  I'effet  d*un  second 
testament,  annuls  dans  les  proportions  n^cessaires  uu 
fournissement  de  la  reserve  entam^e  par  les  derni^res 
dispositions  testamentaires.  Or  Tinadmissibilit^  d'un  tel 
r^sultat  (926)  est  une  preuve  incontestable  de  Tinadmissi- 
bilil^^du  principe  qui  lui  sert  de  base.  Et,  en  efifet,  pourquoi 
pr^sumer  chez  le  disposant  Tintention  de  r^voquer  les 
lib^ralit^s  faites  k  son  conjoint?  N*e3t-il  pas  plus  vraisem- 
blable  de  supposer  qu*^  T^poque  des  donations  post^rieures, 
il  s'est  fait  illusion  sur  ses  propres  ressources :  €  Scepe 

>  enim  de  facuUatibus  suis  amplius  quam  in  his  est  eperant 
3  homines  >,  ^crivaient  judicieusement  les  r^dacteurs  des 
Institutes.  II  est  done  peu  probable  que  le  donateur  ait  eu 
la  pens^e  de  pr^f^rer  des  strangers  k  son  ^poux.  Au 
reste,  admettons  pour  un  instant,  avec  Durantpn,  que  la 
pr^somption  sur  laquelle  il  s'appuie  soit  fondle,  ne  sait-on 
pas  que  Tarticle  927,  en  exigeant  une  declaration  expresse 
du  testateur,  indique  de  la  mani^re  la  plus  explicite  que  le 
l^gislateur  n*a  pas  voulu  qu'on  s'attachdt  h  des  pr^somp- 
tions,  quelles  qu'elles  fussent,  pour  6tre  admis  k  modifier 
Tordre  l^gal  du  retranchement? 

Yernet  qui,  comme  nous,  repousse  le  sentiment  de 
Duranton,  estime  cependant  que  c  si  la  donation  entre 
»  ^poux  avait  pour  objet  des  biens  k  venir,  elle  serait 
3  r^ductible  avant  toutes  les  autres  donations  entre-vifs 

>  nfl6me  post^rieures  en  dale,  mais  apr^s  les  donations 
]»  testamentaires.  »  Cette  nouvelle  distinction  nous  paratt 
arbitraire.  Sans  doute,  i  une  pareille  donation  est  essen- 
»  tiellement  revocable  }>,  mais  n'en  est-il  pas  de  m^me  des 
donations  de  biens  presents  que  le  savant  professeur 
declare  pourtant  irr^duclibles  avant  les  lib^ralites  post^ 
rieures,  par  ce  motif  p^remptoire  et  conforme  au  texte  de 
Tarticle  926,  qu'une  revocation  ne  saurait  £tre  presum^e? 
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Vernet  a  beau  pretendre  que  «  le  droit  de  T^poux 
^  donataire,  ne  portant  que  sur  des  biens  k  venir,  ne  peut, 

>  k  cause  de  son  objet,  r^troagir  jusqu'au  jour  du  contrat 
4>  el  ne  prend  date  que  du  jour  du  d^c^s,  d'ou  il  suit  que 

>  r^poux  donataire  doit  subir  la  reduction  avant  que  Ton 
»  puisse  attaquer  les  donations  entre-vifs.  j>  Nous  croyons, 
au  contraire,  que  I'objet  mfime  d'une  donation  de  biens  h 
venir  ne  pent  meltre  un  obstacle  k  son  effet  r.^troactif : 
n'est-il  pas  vrai  de  dire,  en  effet,  que  le  droit  du  donataire 
a  pu,  d^s  le  jour  et  Theure  du  contral,  aifecter  le  patrimoine 
du  donateur,  dans  son  ensemble,  et  ind^pendamment  de 
ses  divers  ^l^ments?  assur^ment  oui;  et  c'est  pourquoi, 
sans  aucun  doute,  d*apr^s  Yernet  lui-mdme,  Tinstitution 
contractuelle  ordinaire,  qu'elle  n'ait  pour  objet  que  des 
biens  h  venir,  ne  doit  6tre  r^duite  que  d'apr^s  la  date  du 
contrat  de  mariage  dans  lequel  elle  a  ^t^  faite.  Les 
auteurs,  en  effet,  s'entendent  k  reconnattre  que  le  donataire 
contractuel  est  investi  d'un  veritable  droit  conditionnel 
auquel  les  lib^ralit^s  post^rieures  du  disposant  ne  peuvent 
porter  atteinte  sur  ceux  des  biens  k  lui  donnas  que  celui-ci 
laissera  k  son  dec^s. 

C^est  une  question  bien  plus  agit^e  que  de  savoir  si  Tin- 
solvability  des  donataires  actionn^s  en  reduction  doit 
retomber  sur  les  r^servataires  ou  si  elle  doit,  au  contraire, 
£tre  k  la  charge  des  donataires  ant^rieurs. 

D'apr^s  MM.  Aubry  et  Rau,  le  reservataire  pent  r^clamer 
sa  reserve  tout  enti^re  aux  donataires  ant^rieurs.  Les 
savants  auteurs  invoquent,  k  Tappui  de  cette  doctrine, 
Tarticle  923.  La  reduction,  porte  cet  article,  se  fora  en 
commenQant  par  les  donations  les  plus  r^centes  et  ainsi  de 
suite  en  remontant  des  derni^res  aux  plus  anciennes.  Cette 
opimon  qui,  dans  la  pratique,  arriverait  a  Tani^antissement 
de  la  quotit^  disponible  etait  autrefois  enseign^c  par 
Lebrun. 

Pothier,  qui  examina  la  question,  pensait  que  Tinsolvabi-* 

47 
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lit^  du  dernier  donataira  devait  fttre  support^e  tant  par  le 
r^servataire  que  par  le  donalaire  ant^rieur  :  c  Au  sorplua, 
»  diaait-il,  en  oe  cas,  il  ne  faudra  point  comprendre  en  la 
»  masse  des  hiens  qu'on  compose  pour  r^gler  la  legitime,  qs 
>  qui  a  6i6  donn^  au  dernier  donalaire  mio)vable  toulcomme 
1^  on  ne  compterait  pas  oe  que  le  donateur  aurait  dissip^,  ce 
]»  qui  fera  monter  la  legitime  k  moins>.  Mais,  malgr^  Tauto- 
rit^  con8id(§rabl&  de  Pothier  dont  Tavis  est  aujourd'hui 
partag^  par  la  majorite  det  auteurs  et,  nolamment,  par 
MM.  Ragon  et  Demolombe,  nous  croyons  pr^f^rable  de 
decider,  avec  Lemattre,  que  le  r^servataire  doit  porter  seal 
tout  le  poids  de  IMnsolvabilitii  du  dernier  donalaire.  Nous 
avons,  en  effet,  ad  mis  dans  nos  explications  pr^c^dentes 
que,  contrairement  h  Tavis  de  Pothier,  mais  conform^ment 
k  Tart.  922  du  Code  civil,  les  biens  d^truits  ou  d^grad4s 
par  lefait  d'un  donataire  insolvable  doivent  invariablement 
6tre  compris  dans  la  masse  pour  toute  la  valeur  qu'ils 
auraient  eue,  s*il  n'avaient  pas  ^t^  donnas.  D'autre  part,  il 
est  constant  que  Taction  en  retrauchement  lie  saurait  juste? 
ment  atteindre  les  lib^ralit^s  autres  que  celles  qui  ont  port^ 
atteinte  h  la  reserve. 

§2 
Comment  s'oph'e  la  r'iducUonf 

En  consequence  du  principc  que  la  reserve  est  une  por- 
tion de  la  succession  ab  intestat,  nous  avons  d^j^  d^cid^ 
qu!e)le  doit  £tre  fournie  en  nature. 

Dans  son  application  aux  dispositions  testa mentaires^ 
cette  r^gle  ne  souffre  pas  de  difficult^.  Seulement,  dans  le 
cas  ou  Tobjet  l^gu^  ne  sera  pas  commod6mPint  parta- 
geahle  (1868),  la  vente  s'en  fera  aux  ench^res,  et  le  prix  en 
sera  partag^  entre  les  r^servataires  et  les  l^gataires.  D^ 
plus,  dans  rbypotb^se  ou  le  bien   l^gu^  ne  sera   point 
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susceptible'  de  licitafion,  il  y  aura  lieu  de  Tattribuer  au 
l^galaire  i  la  charge  par  celui-ci  de  payer  k  Th^pilier  une 
somme  d'argent  qui  lui  tienne  lieu  de  reserve. 

Appliqu^e  aux  donations  entre-vifs,  notre  r^gle  devient 
plus  coniplexe,  et  nous  sommes  tenus  d'user  de  distinctions 
et  de  sous-distinctions.  C*est  qu'en  effet,  si  le  mode  de 
reduction  en  nature  est  encore  g^n^ralement  employe 
lorsque  les  donalaires  sont  rest^s  propri^taires  des  biens 
donnas,  il  ne  peut,  k  Tinverse,  lorsquMl  doit  £tre  exerc^  k 
rencontre  des  tiers  acqudreurs,  6tre  suivi  que  subsidiaire- 
ment.  De  plus,  dans  le  cas  m6me  ou  la  reduction  doit  6tre 
intent^e  centre  les!  donataires  eux-m6mes,  il  y  a  lieu  de 
distinguer,  pour  Tapplication  de  notre  principe,  si  le  dona- 
taire  est  un  Stranger  ou  si,  au  contraire,  il  vient  k  la  succes- 
sion. Est-il  Stranger?  Le  retranchement  se  fait  en  nature. 
Est-il  h^ritier?  Les  articles  866  et  924  nous  tracent  des 
regies  sp^ciales. 

Article  866.  —  ^  Lorsque  le  don  d'un  immeuble  fait  k  un 
^  successible  avec  dispense  de  rapport  exc^de  la  portion  dis- 
]»  ponible,  le  rapport  de  Texc^dant  se  fait  en  nature,  si  le 
^  retranchement  de  cet  exc^dant  peut  s'op^rer  commod^- 
»  ment.  Dans  le  cas  contraire,  si  Fexc^dant  est  de  plus  de 

>  moiti^  de  la  valeur  de  Timmeuble,  ledonatairedoitrappor- 
)» ter  Timmeuble  en  totality,  sauf  ^  pr^lever  sur  la  masse  la 

>  valeur  de  la  portion  disponible  :  si  cette  portion  exc^de  la 

>  moiti^  de  la  valeur  de  Timmeuble,  le  donataire  peutretenir 
is>  Fimmeuble  en  totalite,  sauf  k  moins  prendre  et  k  r^com- 
j>  penser  ses  coh^ritiers  en  argent  ou  autrement.  > 

Article  924.  —  «  Si  la  donation  entre-vifs  r^ductibl^  a  H6 

>  faite  k  Fun  des  successibles,  il  pourra  retenir  sur  les  biens 
»  donnas  la  valeur  de  la  portion  qui  lui  appartiendraft 
*»  comme  h^ritier,  dans  les  biens  non  disponibles,  s'il  sont 
)»  de  la  m^me  nature.  y> 

Ainsi  done,  aux  termes  de  I'arlicle  924,  Th^ritier  dona- 
taire  avec  clause  de  pr^ciput  peut,  aa  cas  de  reduction, 
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reteuir  (outre  le  disponible)  8a  part  de  reserve  sup  les  biens 
k  lui  donnas,  pourvu  qu'ils  soient  de  la  mdme  nature. 

D'apria  Tarticle  866,  au  contraire,  le  r^servataire  gratifi6 
ne  peut  retenip,  au  cas  ou  la  reduction  peut  s'op^rep  com- 
mod^ment,  que  la  quotit^  disponible.  Bien  plus,  au  cas  ou 
le  retpanchement  pencontre  des  difficult^s  et  ou  Texc^dant 
de  valeup  du  bien  donn6  sup  le  disponible  est  de  plus  de  la 
moiti^,  ledit  bien  doit  pentper  poup  le  tout  dans  la  masse 
paptageable. 

L'antinomie  qui  semble  existep  entpe  ces  deux  textes  a 
donn6  naissance  k  Tune  des  contPovePs«s  les  plus  passion- 
n^es  de  notpe  dpoit  modepne. 

a:  On  ne  saupait  s'imaginep,  dit  Tpoplong  sup  Tapti- 
))  cle  924,  k  combien  dMnteppp^tations  fopc^es  une  disposi- 
]»  tion  si  naturelle  a  donn^  naissance.  II  semblepait  ppesque 
j>  que  cet  apticle  924  sepait  un  des  textes  cel^bpes  dont  on 
»  tpouve  des  exemples  dans  le  Dpoit  pomain,  et  qui  ont  6t6 
]»  la  cpoix  des  inteppp^tes  j>. 

Depuis  la  p^daction  du  Code,  en  effet,  six  syst^mes  out 
^t^  soutenus. 

Suivant  Maleville  et  les  auteups  des  Pandectes  fran^aises, 
Tapticle  866  se  p6f6re  uniquement  k  I'h^ritiep  acceptant, 
tandis  que  Tarticle  924  pp^voit  Thypolh^se  d'un  h^pitiep 
penonf^ant  auquel,  k  Texemple  de  Topdonnance  de  1731 
(apt.  34),  le  l^gislaleup  modepne  pepmet  de  petenip  sa 
p^sepve  SUP  le  don  pap  lui  pcqu.  Mais  nous  cpoyons  avoip 
d6muntp6  que,  sous  le  Code,  il  faut  6tpe  h^ritier  poup 
ppendpe  part  k  la  p^sepve.  Done,  il  s'agit  dans  Taplicle  924, 
de  m6me  que  dans  Tapticle  866,  d'un  donataipe  acceptant 
la  succession.      ^ 

L'opinion  de  Gpeniep  n'^tait  pas  plus  admissible.  Elle  con- 
sistait,  en  effet,  a  soutenir,  en  d^pit  des  termes  formels  de 
Tapticle  866,  que  Tapticle  924  ^tait  applicable  au  paptage 
commode,  k  la  difference  de  Papticle  866,  qui  visait  sp^cia- 
lement  le  paptage  incommode. 
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Plus  ingenieux,    mais   non    moins  divinatoire,    est    le 
syst^ine  que  professa  Duranton.  II  est  ainsi  conf^u  :  «  On 

>  doit  joindre    la    portion   h^r^ditaire    de  Th^ritier  dans 

>  rimmeuble  qui  ne  peut  se  partager  commod^ment  k  la 

>  quotit^  ou  k  la  portion  de  la  quotit^  disponible  qui  lui  a 
J  6i6  donnSe  par  pr^ciput  pour  voir  s'il  doit  6tre  ou  non 
»  oblige  de  faire  le  rapport  en  nature;  si  le  tout  r^uni 

>  s'^leve  au   inoins  k    la   valeur   de  la   nioiti^   de  Tim- 

>  meuble,  le  rapport  en  nature  ne  peut  pas  6tre  exig^,  sauf 
*  k  rh^ritier  k  indernniser  ses  coh^ritiers  pour  Texc^dant  de 

>  valeur.  Dans  le  cas  contraire,  le  rapport  doit  se  faire 
»  en  nature,  si  les  coh^ritiers  Texigent,  et  s'il  n'y  a  pas, 
]»  d'ailleurs,  d'autres  immeubles  de  mSme  valeur  et  bont^ 

>  dont  on  pourrait  former  des  lots  a  peu  pr^s  ^gaux  pour 

>  les  autres  coh^ritiers;  car,  s'il  y  en  avait,  le  rapport  de 
i»  cet  exc^dant  ne  devrait  pas  plus  6tre  exig^  en  nature  que, 
y>  en  pareil  cas,  ne  peut  T^tre  le  rapport  ordinaire  et 
»  proprement  dit.  y>  On  n'a  pas  de  peine  k  conoprendre,  k  la 
simple  lecture  des  textes  qu'il  s'agit  de  concilier,  que 
Tinterpretation  de  Duranton  est  absolument  inadmissible. 
Ou  trouve-t-on,  en  effet,  dans  le  Code,  le  droit  exceptionnel 
pour  rh^ritier  donataire  par  pr^ciput  de  garder  int^gra- 
lement  le  bicn  k  lui  donn^,  en  cas  de  partage  incommode, 
quand  il  n'a  droit  k  plus  de  la  moiti^  dudit  bien,  qu'au 
moyen  du  cumul  de  sa  part  dans  la  reserve  et  de  la  quotit^ 
disponible?  Dans  Tarticle  866?  Non  certesi  car  cet  article 
ne  permet  de  conserver  Timmeuble  en  totality  que  si  la 
quotit^  disponible  seulement  exc^de  la  moitie  de  la  valeur 
de  rimmeuble.  —  Dans  Particle  924?  non,  encore,  puisque 
I'articlo  924,  loin  de  lui  permettre  de  cumuler  sa  part 
de  reserve  et  la  quolit^  disponible  pour  etre  admis  k  retenir  . 
int^gralement  Timmeuble,  par  application  de  la  maxime  : 

(n  Major  pan  trahit  ad  se  mtnorem  »,  ne  pr^voit  nullement 
le  cas.  C'est  que,  en  effet,  du  moment  que,  d'apr^s  Tar- 
ticle  866,  la  remise  en  nature  dans  la  succession  du  bien 
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^implement  rapportable,  est  obligatoire  tout^s  les  lois 
que  le  partage  ^tant  iucommode  la  quotit^  disponible, 
seule,  est  inf^rieure  k  la  rnoiti6  de  sa  valeur,  il  eut  ^t^ 
assez  Strange  que,  dans  Tesp^ce  de  Particle  924,  c'est-i- 
dire  dans  le  cas  ou  le  bien  donn^  est  non-seulement 
rapportable,  mais  encore  r^ductible,  le  l^gislateur  ne  pres- 
crivit  la  rennise  en  nature  que  dans  Thypoth^se  ou  la 
valeur  du  bien  donn6  exc^derait  k  la  fois,  de  moiti^,  le 
diaponible  et  la  reserve  cuniul^s. 

Nous  rejetous  ^galernent  Topinion  de  M.  Dalloz  (*),  qui 
decide  que,  dans  le  cas  de  partake  comniode,  Particle  866 
est  toujours  seul  applicable ;  mais,  qu'^  Pinverse,  pour  le 
cas  de  partage  incommode;  les  deux  articles  combines 
doivent  Stre  suivis,  Particle  866,  en  ce  qu'il  fait  suivre  la 
maxime  :  Major  pars  trahit  ad  se  minorem,  pour  savoir  si 
Pon  doit  attribuer  Pimmeuble  entier  h  la  succession  ou  a 
Ph^ritier  ct  Particle  924,  en  ce  que,  dans  Tapplication  de 
cette  regie,  la  quotit6  disponible  et  la  part  de  Ph^ritier 
donataire  dans  la  reserve,  doivent  Stre  additionn^es;  qu*au 
surplus,  on  ne  doit  jamais  tenir  compte  des  mots  :  «  sUU 
9  8ont  de  la  mime  nature.  y>  Ce  syst^me  a  le  tort  de  rendre 
inapplicable  Particle  924  au  cas  de  partage  commode,  c'esl- 
^-dire  d'^tablir  une  distinction  1^  ou  la  loi  ne  distingue 
point.  De  plus,  il  tombe  sous  le  coup  des  arguments  de 
textes  invoques  centre  la  doctrine  de  Duranton ,  enfin, 
comme  il  est  incontestable  que  la  fin  de  Particle  924  a  ^te 
sgout^e  k  dessein,  sur  les  observations  du  Tribunat, 
M.  Dalloz,  en  la  declarant  inutile,  modifie  la  loi  au  lieu  de 
Pinterpr^ter,  de  sorte  que  son  argumentation  a  le  double' 
d6faut  d'etre  erronee  et  de  violer  la  volont6  du  I6gislateur. 

Marcad^,  ^  son  tour,  affronta  la  difficult^.  Loin  de  voir. 


(l)  Jurisprudence  gendrale,  dispositioDs  entre-vifs  et  testamentaires 
(pre^i^re  Edition). 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  271  — 

cbtnhie  M.  Dalioz,  une  mtinomie  tri$  ri$ll$  (Comp.  L^as- 
sfeur,  op.  oil,,  n*  162)  entre  les  articles  866  et  924,  le  savant 
auteur  declare  que   «  Tarticle  924  ne  pr^sente  aucune 

>  contradiction  ni  aucune  derogation  k  rarticle  866 ;  il 
»  pr^voit  un  cas  tout  different,  cas  auquel  cet  article  866 
3»  ne  saurait  s'appliquer,  alors  mdme  que  notre  article  924 
]»  serait  effac^  du  Code...  Ainsi,  quand  la  reduction  ne  d<yH 
»  enlever  au  pr^ciputaire  qu'une  fraction  de  IHmrneuble^ 
j»  c'est  le  cas  de  Tarticle  866,  et  le  ndtre  ne  s'applique  pas ; 
j^  si  cette  reduction,  au  contraire,  doit  enlever  rirnnieubl^ 
»  en  tier  au  donataire,  c'est  le  cas  de  notre  article,  et  Farti- 
»  cle  866  n'a  plus  d'approbation  possible,  t 

Quelle  que  soit  Tautorit^  de  Marcad6.  nous  ne  crOyons 
pas,  avec  Vernet,  que  ce  soit  «  i  ce  syst^me  d'unfe 
j>  exactitude  parfaite  qu'on  doit  se  raliier.  >  Sans  doute, 
nous  pensons  nous-mdme  que  Particle  866  «  ne  pent  pas 

>  Stre  invoqu6  par  un  preciputaire  auquel  la  reduction  enl^ 

>  verait  rimmeuble  entier.  »  11  ne  saurait  Stre  question,  en 
effet,  ici,  de  distinguer  si  IMmmeuble  est  ou  non  commod^- 
ment  partageable,  et,  par  suite,  il  y  a  tout  lieu  de 
croire  que  le  l^gislateur,  dans  Tarticle  866,  n'a  point 
prevu  le  cas  ou  le  bien  donn^,  sans  dispense  de  .rapport, 
serait  int^gralement  indisponible.  N^anmoins,  dans  le 
silence  de  la  loi,  nous  ne  saurions  accepter  la  distinction 
etablie  par  Marcade,  relativement  h  Tapplication  de  Parti- 
cle 924.  Cette  disposition,  en  effet,  ne  distingue  pas;  nous 
dirons  m6me  plus  :  elle  ne  saurait  distinguer,  attendu  que 
celui,  en  faveur  duquel  la  reserve  n'a  61^  que  partiellemeht 
entam^e  par  les  lib^ralit^s  du  de  cujus,  ne  doit  pas  6tre 
moins  bien  traits  par  le  l^gislateur  que  celui  dont  la  dona- 
tion est  totalement  revocable,  et  d(»it,  par  suite,  aussi  bien 
que  ce  dernier,  pouvoir  retenir,  e:  sur  les  biens  dentins, 
»  la  valeur  de  la  portion  qui  lui  appartiendrait,  conime 
3  h^ritier,  dans  les  biens  non  disponibles^  sMls  sont  de  la 
»  mdme  nature.  > 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  272  — 

Selon  nous,  il  faut  pour  r^soudre  la  question,  ^tabiir 
une  ligne  de  demarcation  entre  Tarticle  924  et  Tarticle  866. 
Ces  deux  dispositions  sont.applicables,  en  eSet,  k  des  per- 
sonnes  et  k  des  hypotheses  diff^rentes. 

—  Et  d'abord,  quant  aux  personnes,  Farticle  866  est 
g^n^ral ;  il  s'applique  k  tous  les  successibles,  soit  en  ligne 
directe,  soit  en  ligne  collat^rale.  L*article  924,  au  contraire, 
suppose  uniquement  pour  donataire  un  h^ritier  k  reserve. 

— .De  plus,  relativement  aux  hypotheses  pr^vues  par  ces 
articles  :  Tun^  Particle  924,  pr^voit  le  cas  ou  la  masse 
h^r^ditaire  des  biens  exstants  comprend  des  biens  de  la 
nature  de  ceux  donnas  avec  clause  de  pr^ciput,  en  dehors 
deslimites  legates;  Tautre,  rarticle866,  a  trait  uniquement 
au  cas  d'une  donation  faite  par  une  personne  qui  ne  laisse 
pas  dans  sa  succession  d*aulres  immeubles  dont  on  puisse 
former  des  lots  k  peu  pr^s  ^gaux  pour  les  autres  h^ritiers. 

On  a  fait,  il  est  vrai,  une  objection  :  «  Ce  syst^me  serait 
i>  parfaitement  admissible,  a  dit  Yeniet,  si  Thistorique  de 
:»  la  discussion  ne  nous  avait  pas  appris  que  Particle  924 
D  avait  d'abord  ^t^  adopts  sans  qu'il  contint  aucune  con- 
:»  dition  de  similitude  de  nature  entre  le  bien  donn^  et 
:»  les  biens  rest^s  dans  la  succession,  ce  qui  prouve  que  ce 
]>  n'est  pas  pour  r^gler  le  cas  ou  cette  similitude  existerait 
^  que  Particle  a  ^t^  fait.  Nous  sommes  done  obliges  de 
y>  rejeter  ce  syst^me   i> 

Cette  critique  n'est  pas  s^rieuse.  Nous  aussi,  nous  pen- 
sons  que  Particle  924  n'a  pas  H&,  dans  le  principe,  r^dig^ 
en  vue  de  cette  hypoth^se  sp^ciale,  et  nous  ne  saurions 
raisonnablement  le  uier.  Mais  ce  fait,  loin  de ''centred ire 
notre  opinion,  la  corrobore  et  la  justifie.  Oui,  disons-nous, 
les  r^dacteurs  du  projet  avaient  pour  but,  dans  cette 
disposition,  d'indiquer  le  mode  de  reduction  qui  frapperail 
les  biens  donnas  k  des  h^ritiers  k  reserve,  en  violation  des 
regies  sur  le  disponible,  et  prescrivireiit,  k  ce  sujet,  la 
reduction  en  moins  prenant.  Mais  tors  de  la  redaction  d^fi- 
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nitive,  la  remise  en  nature  fut  ^dict^e  pour  le  cas  ou 
la  succession  ne  comprendrait  point  des  immeubles  de 
m^me  nature  que  ceux  donnas  k  Th^ritier,  et  cela,  sur 
['invitation  du  Tribunat,  qui  fit  remarquer,  avec  raison,  que 
les  donations  failes  en  violation,  tout  h  la  fois  de  Tegalite 
des  partages  et  de  la  reserve,  ne  devaient  point  £tre  plus 
favoris^es  que  les  lib^ralit^s  simplement  rapportables,  et 
que,  par  suite,  on  devait,  logiquement  et  d  fortiori,  les 
astreindre  a  la  remise  en  nature,  dans  tous  les  cas  ou  elle 
etait  d^clar^e  obligatoire  dans  le  chapitre  des  rapports; 
et  c'est  alors  que  furent  ajout^s  les  mots  :  sHlt  iont  de 
la  mime  nature,  dans  le  but  bien  certain  d'indiquer 
que  la  remise  en  moins  prenant  ne  serait  possible  au  profit 
des  r^servataires  que  dans  Thypoth^se  unique  ou  la  succes- 
sion comprendrait  d*aulres  biens  dont  on  pourrait  former 
des  lots  ^  peu  pr^s  ^gaux  pour  les  aotres  h^ritiers. 

Avons-nous  besoiu  de  d^montrer  maintenant  que  Tar- 
tide  866^  comme  nous  le  pr^tendoris,  pr^voit  exclusivement 
le  cas  ou  il  ne  se  trouve  point  dans  la  masse  h^r^ditaire  des 
biens  de  la  mfime  nature  que  ceux  poss6d^s  par  le  dona- 
taire?  Qu'on  jette  les  yeux  sur  I'arlicle  859,  et  Ton  y  verra 
que  le  rapport  en  nature  des  donations  immobili^res  est 
subordonn^  k  la  double  condition  :  <!cque  IMmmeuble  donn6 
»  n'ait  pas  6t^  ali^n^  par  le  donataire  et  qu'il  n'y  ait  pas, 

>  dans  la  succession,  d'immeubles  de  mdme  nature,  valeur 
]»  et  bont6,  dont  on  puisse  faire  des  lots  k  peu  pr^s  ^gaux, 

>  pour  les  autres  coh6ritiers.  y>  0\\  Tarticle  866  pose  en 
principe  Tobligation,  pouV  Th^ritier  donataire,  de  rapporter 
en  nature  Texc^dant  du  bien  donn^  sur  la  quotit^  dispo- 
nible.  Ce  n*est  que  par  exception,  et  dans  le  cas  o^  le 
partage  de  Timmeuble,  ainsi  soumis  k  la  remise  en  nature, 
ne  pourrait  se  faire  commod^ment,  que  le  second  alin^a  de 
cette  disposition  permet ,  suivant  les  circonstances ,  le  rap- 
port en  moins  prenant,  par  application  de  la  maxime  : 
Major  pars  trahit  ad  se  minorem.  Nous  devons  done  oon- 
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cture  que  cet  artiole  suppose  seulemeut  le  cas  ou  le  dona- 
taire  n'a  point  ali^ne  les  biens  k  lui  doon^s,  et  ou  le  defunt 
n'a  point  d'autres  immeubles  dont  on  puisse  allotir  les 
autres  successibles. 

Vainernent  objecterait-on  que  Tarticle  866,  quand  il  nous 
{^rle  de  rapport  en  nature,  se  garde  bien  de  reproduii:e  ta 
distinction  de  I'article  859.  La  raison  en  est  evidemment 
que,  dans  I'article  866,  le  l^gislateur  ne  se  proposait  point 
de  d^rminer  les  r^les  dejk  fix^es  du  rapport  en  nature, 
roais  bien  plut6t  de  faire  connaitre  les  consequences  diF- 
f^renies  rteultant  de  ce  que  Timmeuble  donn6  serait  ou  ne 
serait  point  facilement  pariageable. 

Ainsi  done,  en  principe,  la  reduction,  com  me  le  rapport, 
se  realise  en  nature  :  c'est,  en  effet,  en  quality  d'h^ritier, 
qu'on  est  regu  k  y  pr^tendre;  or,  tout  h^ritier  a  le  droit 
(866)  d^exiger  en  nature  sa  part  de  succession.  Toutefois , 
k  Fexemple  aussi  du  rapport,  la  reduction  a  lieu,  dans  cer- 
taines  hypotheses,  par  Equipollent. 

Eiistet-il  dans  la  succession  des  biens  de  ni^mc  nature, 
valeur  et  bont^,  dont  on  puisse  former  des  lots  ik  peu  pr^s 
^ux  pour  les  autres  h^ritiers?  C'est  le  cas  de  Farticle  924. 
La  reduction  aura  lieu  en  moins  prenant  :  ce  mode  d'o- 
p^rer  ne  nuira  en  rien  aux  autres  successibles  :  et  les 
int^fdts  du  r^servataire  qui  reste  ainsi  nanti  des  biens  aux- 
quels  il  s'est  peut-6tre  attache,  seront  sauvegard^s. 

N'en  existe-t-il  point?  C'est  Particle  866  qui  devra  rece- 
voir  application.  En  r^gle  gen^rale,  done,  la  reduction  se 
fera  en  nature,  et  Timmeuble  sera  remis  dans  la  masse 
partageable,  jusqu'i  concurrence  de  ce  qui  exc^dera  la 
quotite  disponible.  Que  si,  toutefois,  Timmcuble  donn^ 
n'^tait  pas  commod^menl  partageable,  on  devrait  suivre 
la  r^gle  :  Major  pars  trahit  ad  $e  minorem. 

Une  nouvelle  exception  au  principe  de  la  reduction  en 
nature,  isspir^e,  sans  doute,  par  le  d^sir  d'assurer  la  sta- 
bility da  la  propri^te  immobili^,.consiste  en  oeque,  aux 
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termes  de  Tarticle  930,  Faction  en  retranchement^  ex^c^ 
contre  le  tiers  d^tenteur^  est  subordonn^e  k  la  condition 
que  les  biens  du  donataire  aient  ^t^  pr^alablement  dis- 
cut^s. 

Bien  que  le  l^gislateur  n'ait  pas  edicts  de  r^Ies  sp^ciales 
au  sujet  de  cette  discussion,  les  auteurs  soot  d'accord 
k  reconnaitre,  par  suite  de  la  g^n^ralitd  de  Farlicle  930, 
que  la  discussion  pr^alable  devra  porter  sur  tons  les  biens 
mobiliers  ou  immobiliers  du  donataire,  sans  en  excepter 
les  immeubles  hypotl^^qu^s  ou  situ^s  en  dehors  du  jressoft 
de  la  Cour  d'appel,  soit  du  lieu  de  Touverture  ^  la  suc- 
cession, §oit  du  donaicile  des  r^servataires.  On  pense  ^gale- 
raent  que  Particle  2022,  d'apr^s  lequel  la  discussion  doit, 
^  peine  de  d^ch^ance,  Hre  demand^e  sur  les  premieres 
poursuites,  est  inapplicable  a  notre  esp^ce,  et  que,  par 
suite,  les  tiers  acqu^reurs  |»ourrontrepousser  la  reductipn, 
en  tout  ^tat  de  cause,  jusqu'i  ce  qu*oa  leur  apporte  la 
preuve  de  poursuites  inutilement  intent^es  contre  le  dona- 
taire. Bien  plus,  mdme  dans  ce  cas,  on  reconnait  aux 
tiers,  par  application  de  Tarticle  1236,  le  Jroit  de  se 
soustraire  ^  Taction  en  reduction,  en  offrant  le  versement 
des  sommes  que  n'a  pu  procurer  ladite  discussion.  C'est 
que,  en  effet,  la  loi  veut  que  T^Ii^nation  des  biens  indispo- 
nibles  soit  maintenue,  lorsque  le  donataire  est  en  ^tat 
de  fournir  ou  de  parfairo  la  reserve.  Or,  quMnaporte  aux 
h^ritiers  r^servataires  quMls  soient  rembours^s  par  telle 
personne  ou  par  telle  autre  :  il  suffit  ^videinment  qu'ils  le 
soient. 

Suivant  I'article  930,  lorsque  les  biens  des  donataires 
auront  &16  inulilement  discut^s,  «  Faction  en  reduction  ou 
»  revendicatiou  pourra  Hre  exerc^e  par  les  h^ritier^  nontre 
^  les  tiers  d^tenteurs  des  immeubles  faisant  partie  de?  do- 
»  nations  et  ali6n6s  par  les  donataires,  de  la  m&me  mani^re 
»  et  dans  le  nidme  ordre  que  contre  les  donataires  eux- 
)►  m^mes.  »  Quelques  details  sont  o^cessaires  pour  I'intel- 
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ligence  de  ce  texle.  Et  d'abord,  il  n'est  pas  tres  exact  de 
dire  avec  la  loi  que  la  revendication  s'exercera  de  la 
mftme  mani^re,  car,  en  principe,  que  la  reduction  s'exerce 
en  nature,  quand  elle  est  intent^e  contre  le  donataire.  Or, 
ici,  les  tiers  acqu^reurs  pourront  conserver  Timmeuble,  en 
offrant  de  payer  la  valeur  estimative.  Ajoutons  quMI  faut 
bien  s'entendre  sur  les  mots  :  «  dans  le  m6me  ordre...  » 

S'agit-il  d'ali^nations  accomplies  par  des  douataires  dif- 
f^rents?  On  applique  aux  acqu^reurs  la  disposition  de 
Particle  930,  et  la  reduction  a  lieu*dans  le  m6me  ordre, 
que  contre  les  donataires  eux-m6mes.  En  effet,  c'est  a 
cause  de  la  revocation  du  droit  de  leurs  auteurs,  que  les 
ayants  cause  se  trouvent  atteints  par  le  relranchement. 
C'est  done  seulement  dans  Tordre,  suivant  lequel  leurs 
auteurs  auraient  ii&  poursuivis  eux-m6mes,  qu'ils  subissent 
Taction  en  reduction.  S'agit-il,  au  cont'raire,  d'ali^nations 
successives  accomplies  par  le  mSme  donataire  av6c  desper- 
sonnes  diff^rentes?  On  devra  suivre  Tordre  des  alienations, 
en  commenfant  par  les  plus  receiites.  II  n'y  a  pas  lieu  de 
s'occuper,  en  effet,  ici,  de  la  date  de  la  donation,  puisque 
tousles  biens  dont  il  s'agit  ont  616  donnes  en  mSme temps 
au  prejudice  de  la  reserve. 

L'article  930  gardant  un  silence  absolu  sur  les  bicns  mo- 
biliers  et  n'organisant  le  recours  des  r^servataires  que 
contre  les  tiers  acqu^reurs  d'immeubles  donnas  et  alien^s 
par  le  donataire^  on  s'est  demand^  si  Taction  en  retran- 
chement  pourrait  6tre  intent(5e  contre  ceux  qui  poss^dent 
de  mauvaise  foi  des  meubles  corporels  donnas  en  violation 
des  regies  sur  la  quotit^  disponible  et  contre  ceux  qui  pos- 
s^dent,  mSme  de  bonne  foi,  des  meubles  incorporels. 

L'afiirmative  nous  semble  devoir  Stre  admise.  Sans 
doute,  les  articles  929  et  930  ne  nous  parlent  que  d'im- 
meubles.  Mais  ce  ne  sont  pas  ces  articles  qui  servent  de 
base  k  Taction  des  r^servataires.  Le  fondement  de  leur 
recours  se  trouve,  en  effet,  dans  la  faculty  que  leur  reconnatt 
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la  loi,  de  soumettre  au  retranchement  toutes  les  lib^ralit^s, 
quel  que  8oit  d'ailleurs  leur  objet ,  faites  en  fraude  dc  leurs 
droits.  «  Les  dispositions  soil  entre-vifs,  soil  k  cause  do 
»  mort,  porte  Tarticle  920 ,  qui  excedent  la  quotit^  di^po- 
d  nible,  seront  r^ductibles  k  cette  quotit^.  i^  La  loi  ne  dis- 
tingue done  pas.    , 

N'est-il  pas  vrai,  d'ailleurs,  que  la  reserve  est  un  droit 
de  succession,  c'est-^-dire  un  droit  r^el  ayant  pour  objet  les 
biens  eux-m^mes,  mobiliers  ou  immobiliers,  que  le  l^gisla- 
teur,  dans  Tint^rfit  des  parents  de  la  ligue  directe,  a 
d^clar^s  indisponibles? 

En  vain,  invoquerait-on  centre  notre  opinion  rautorite 
de  nos  anciennes  Coutumes.  La  verite  est^  au  contraire, 
que,  parmi  les  jurisconsultes  des  pays  coutumiers,  les 
plus  c6l6bres,  tels  que  Ricard,  Lebrun,  Pothier,  n'6tablis- 
saient  aucune  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeu- 
bles  et  accordaiept,  au  contraire,  invariablement,  aux 
r^servatairee,  le  droit  de  reduction  contrc  les  d6tenteurs. 
Enfin,  alors  m6me  que,  dans  Tancien  Droit,  Taction  en 
reduction  n'aurait  ^t^  accord^e  que  contre  les  tiers  deten- 
teurs  d'immeubles,  on  ne  pourrait  rien  en  induire  pour 
rinterpr^tation  de  notre  Droit  nouveau,  qui  a  mobilise  les 
rentes  et  qui  r^gne  a  une  ^poque  ou  la  fortune  mobili^re, 
autrefois  res  vilis,  a  pris  un  d^veloppement  considj§rabIe. 
Nous  n'ignorons  point,  sans  doute,  qu'il  pent  6tre  souvent 
n^cessaire,  «  pour  le  plus  grand  int(?r6t  m6me  des  futurs 
»  ayants  droit,  d'ali^ner  les  meubles  corporels  ou  incorpo- 
»  rels.  Cest  ainsi  que  la  Cour  de  cassation,  en  m6me  temps 
»  qu'elle  proclame  Finali^nabilit^  des  cr^ances  et  des  rentes 
i»  dotales  de  la  femme,  admet  que  le  mari  pent  les  trans- 
y>  porter  seul.  i>  Mais  quels  que  soient  les  pouvoirs  du  mari 
sous  le  regime  dotal,  on  ne  pourrait  s^rieusement  argu- 
menter  a  simili  dans  Thypoth^se  qui  nous  occupe,  attendu 
qu'^  la  difference  du  mari,  qui,  en  sa  quality  d'administra* 
teur  de  la  dot,  pent  conf^rer  des  droits  opposable^  ^  la 
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'  remme,  le  donateur  d'objels  livr^s,  en  violation  des  r^es 
sur  la  reserve,  ne  pent  conr^rer  aucuu  droit  opposable  aux 
hrritiers  en  faveur  desquels  la  loi  a  (itabli  una  portion 
indisponible.  Au  surplus,  quoi  qu'en  puisse  dire  M.  Demo- 
lombe,  nous  ne  voyons  pas  que  Tint^rfit  des  b^ritiers  directs 
exige  que  les  meubles  puissent  dtre  ali^n^s  d'une  fat;on 
incommutable  par  les  donataires,  et  il  est  exact,  au  con- 
traire,  d'afBrrocr  que  le  droit  de  les  aligner  d^finitivement 
exposerait  les  r^servataires  k  un  d^pouillement  cothplet  au 
cas  dMnsolvabilit^  du  gratifi^. 

SECTION    VI 

Effdts  de  la  reduction. 

La  reduction  a  pour  r^sultat  de  r^voquer,  jusqu'a  con- 
currence de  la  portion  indisponible,  les  Ub^rali^s  qui  ont 
entam^  ou  absorb^  la  reserve. 

Appliqu6e  aux  legs,  cette  r^gle  ne  souffre  point  de 
difficult^.  La  reduction  les  rend  caducs,  en  totality,  si 
le  d^funt  avait  dijk  ^puis^  la  quotit^  disponible  par  des 
donations  entre-vifs,  pour  partie,  dans  le  cas  contraire. 

Au  point  de  vue  des  donations,  au  contraire,  la  question 
de  savoir  quelle  est  la  consequence  du  retranebement, 
n^cessite  des  distinctions.  Leur  objet  consiste-t-il  dans  des 
choses  fongibles?  Les  donations  sont  r^solues  et  le  dona- 
taire  devient  d^biteur  envers  les  h^ritiers  k  reserve,  non  pas 
des  biet)S  k  lui  donnas,  mais  d'une  m6me  somme  ou 
de  cboses,  ^quivalentes  qualitate  ac  quantitate.  Leur  objet 
consiste-t-il  dans  des  choses  qui  ne  se  consomment  point 
prima  usu?  il  nous  faut  ^tablir  une  sous-distinction ;  car, 
selon  que  le  retranebement  sera  intents  centre  le  donataire 
lui-m£me  ou  centre  les  tiers  d^tenteurs  des  biens  donnas, 
telle  ou  telle  r^gle  devra  6tre  suivie.  —  I''  la  reduction 
estnelte  ex^rc^e  centre  les  tiers  d^tenteurs?  Nous  avons  46)1 
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fait  observer  qu'au  lieu  d'appliquer  rigoureusement  k 
rali^nation  totale  le  principe  resoluto  jure  dantis  sohifitr 
et  jui  aecipienUs,  le  liegislateur,  dans  Tinti^r^t  de  la  libre 
circulation  des  biens,  respecte  le  droit  des  tiers  acqu^reurs 
toutes  les  fois  qu'il  est  possible  aux  h^ritiers  privil^gies  de 
se  procurer  le  noontant  de  la  reserve  en  discutant  les  biens 
personnels  du  donataire.  L*action  en  reduction  est-elle 
intent^e  centre  le  donataire  Iui-m6me,  attendu  quMI  se 
trouve  encore,  lors  du  d6c6s  du  donaleur,  propriitaire  des 
biens  dont  il  avait  6i6  gratifl^?  Toute  lib^ralit^  6tant  tacite- 
ment  subordonn^e,  quant  k  sa  validity,  k  la  condition 
qu'elle  sera  r^put^e  non  avenue,  si  elle  exc^de  la  quotite 
disponible,  la  donation  est  r^solue.  En  coYis^quenee,  les 
biens  donnas  ^tant  census  n'avoir  janiais  ^t^  la  propri^te 
du  donataire,  ils  rentrent,  par  Teffet  de  la  reduction,  dans 
la  masse  h^riditaire,  francs  et  libres  de  toute  charge  cons- 
titute par  ce  dernier. 

Dup^rier  (liv.  IV,  question  47)  avait  autrefois  pr6tendu 
que  la  donation  6tant  retranch^e  comme  inofficieuse,  par 
un  l^gitimaire,  le  donataire  pouvait  agir  pour  son  indem- 
nity, par  action  hypoth^caire,  centre  les  tiers  acqu^reurs 
qui  avaient  acquis  post^rieurement  h  la  donation,  pourvu 
qu'elle  n'eut  pas  ^t^  excessive,  eu  ^ard  au  temps  auquel 
elle  avait  ^t^  faite,  comme  si  elle  n'eut  ^U  que  de  la  moi- 
ti^  des  biens,  et  que  le  donateur  eut  ali^n^  depuis  et  dis^ 
sip^  le  reste.  Mais  cette  opinion  est  inadmissible  a<;tuelle- 
ment,  comme  elle  retail  du  temps  mdme  de  Tauteur.  Celui 
qui  donne  entend  toujours  avoir  la  liberty  de  vendre  ses 
autres  biens;  il  entre  encore  dans  les  vues  d'une  saine  po- 
litique, qu'il  ait  cette  lib^rt6,  et  le  donataire  n'est  pas 
moins  sujet  k  la  reduction  de  la  donation,  pour  la  reserve, 
s'ilyalieu.  Exceptionnellement,  d'ailleurs,  sous  Tinspira- 
tion,  sans  doute,  de  cette  id^  que  si  le  d^fimt  les  eAt 
^er^s  lui-mdme,  il  les  aarait  consomm^,  le  l^gislateur 
(928)  permet  au  donataire  de  conserves  les  fruits  paf  lu4 
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•  per(U8  depuis  T^poqne  de  la  liberality,  jusqu'au  jour  de 
la  succession. 

Bien  inieux,  il  faut  observer  en  outre,  que  si  les  fruits 
et  int^rdts  sont  dus  aux  r^servataires  du  jour  de 
rouverture  de  la  succession,  ce  n'est  qu'k  la  condition,  pour 
eux,  d'intenter  leur  demande,  dans  Tann^e.  Le  l^gislateur  a 
cru  devoir  ainsi  sauvegarder  Fint^rSt  des  donalaires^  qui 
pourraient  ignorer  le  d^c^s  du  donateur,  ou  penser,  soil 
qu'il  n*y  a  pas  lieu  k  reduction ,  soil  mdme  que  les  r^ 
servataires  ont  renonc6  i  ce  recours.  Si.  done,  ces 
derniers  nMntentent  pas  leur  action  dans  Tann^e,  les 
fruits  et  int^r^ts  ne  leur  seront  dus  qu'^  partir  du 
jour  de  la  demande. 

Au  reste,  ce  que  nous  disons  des  donataires  8*ap- 
plique  ^galement  aux  tiers  d^tenteurs.  II  est  vrai  que 
certains  auteurs  ont  pr^tendu  que,  de  la  part  de  ces  der- 
niers, les  fruits  et  int^rfits  ne  sont  invariablement  dus 
que  du  jour  de  la  demande,  parce  que  <(  le  Code  a  vu 
>  seulement  dans  le  tiers  d^tenteur  un  possesseur.  » 
Mais  telle  n'est  pas  notre  opinion.  Qui  ne  voit,  en  effet, 
que  si  ce  syst^me  ^tait  exact,  ce  ne  serait  plus  k  partir 
de  la  demande  que  les  tiers  d^tenteurs  seraient  rede- 
vables  des  fruits,  mais  bien  h  dater  de  la  cessation  de  leur 
bonne  foi?  et  cola  dans  le  cas  m£me  ou  Faction  en  reduc- 
tion ne  serait  intent^e  qu'apr^s  Fexpiration  de  Fannie  de 
Fouverture  de  la  succession?  Qui  ne  voit  enfin  que  si  la 
doctrine  de  M.  Demolombe  ^tait  fondle,  les  tiers  d^ten- 
teurs  ne  seraient  point  tenus,  contrairement  a  Fopinion 
enseign^e  par  notre  illustre  adversaire  lui-mdme,  des  dete- 
riorations qui  leur  sontimputables,  mais  devraient  unique- 
ment  restituer  les  biens  donnas,  dans  F^tat  ou  ils  se  trou- 
veraient?  II  est  done  inadmissible  de  pr^tendre  que  les  tiers 
detenleurs  ne  sont  point  d^biteurs  des  fruits  par  eux  per^us 
depuis  Fouverture  de  la  succession.  Et  voila  pourquoi 
Farticle  930  les  assimile,  en  tons  points,  au  donataire,  en 
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d^cidant  que  raction  en  relranchement  sera  exerc^e  contre 
eux  de  la  mime  maniere  et  dans  le  mdme  ordre  que  contre 
les  donataires  eux-m6mes. 


SECTION   VII 

Causes  d'extinction  de  Taction  en  r^uction. 

La  reserve  ^tant  attach^e  h  la  quality  d'h^ritier,  ii  va  de 
soi  que  celui  qui  renonce  k  la  succession  perd  tout  droit  i 
Taction  en  reduction.  A  plus  forte  raison  devrions-nous 
decider  de  m6me,  si  Therifier  direct  avait  renonce  k  co 
recours  d'une  rnanidre  expresse  ou  tacite.  II  est  vrai  que, 
d'apr^s  Merlin  et  Delvincourt,  cette  derni^re  forme  de 
renonciation  est  inefficace,  et,  pour  mieux  dire,  impossible, 
attendu  que  la'  reserve  est  une  portion  de  I'h^r^dit^  et 
que  la  renonciation  a  une  succession  ne  se  presume 
pas  (article  784).  Mais  cet  argument  a  6t6  depuis  long- 
temps  r^fut6  par  cette  consideration  qu*il  ne  s'agit  point 
ici  pour  rh^ritier  a  rdserve,  de  renoncer  k  la  succession 
qu'il  a  tout  au  contraire,  accept^e,  mais  simplement 
de  rertoncer  k  Fun  des  droits  qui  sont  entres  dans  son 
patrimoine,  k  litre  h6r6ditaire,  et  auquel  il  pent  renoncer, 
comme  k  tous  ceux  qui  lui  appartiennent  k  un  titre  quel- 
conque. 

Anciennement,  il  arrivait  souvent,  surtout  dans  les  pays 
pauvres,  ou  des  fortunes  modiques  auraient,  pour  ainsi 
dire,  disparu  par  des  morcellements  multiplies,  que  les 
p6re  et  m^re  en  faisant  un  heritier  ou  contracluel,  ou  tes- 
tamentaire,  fixaient,  k  lYgard  des  autres  enfants,  une  legi- 
time en  argent,  dont  rh6ritier  6tait  charge  :  c'est  ce  qu'on 
appelait  la  legitime  couventionnelle.  Neanmoins  Ricard  at- 
teste  qu'il  etait  generalement  admis,  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  que  la  reception  de  cette  legitime  ne  consti- 
tuait  pas,  au  prejudice  des  enfants,  une  fin  de  non-recevoir 

18 
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de  leur  action  en  retranchement  ou  de  leur  recours  en  sup- 
plement. Nous  croyons  que,  sous  le  Code,  il  faut  appliquer 
Tancienne  doctrine. 

II  est  plus  d^licat  de  decider  si,  dans  le  cas  ou  Th^ritier 
reservataire,  aprfes  avoir  renonc^  h  la  succession,  veut  user 
de  la  faculty  que  lui  accorde  la  loi  (790)  de  r^tracter  sa 
renonciation,  on  doit  lui  reconnailre  le  droit  d'intenter 
Faction  en  reduction.  Mais  nous  pensons  que  la  negative 
est  incontestable.  II  est,  en  effel,  a  conrorme  k  la  veritable 
y>  pens^e  du  l^gislateur  de  maintenir  tons  les  droits  qui  ont 
»  6t6  acquis  aux  tiers  par  Feffet  de  la  renonciation.  Cette 
»  pensee,  d'ailleurs,  se  revfele  aussi  dans  son  texte  m^me ; 
j>  farticle  462,  en  effet,  ne  permet  au  mineur,  devenu  ma- 
D  jeur,  ou  a  ses  repr^sentanls,  de  reprendre  la  succession 
:»  d'abord  r^pudi^e  que  dans  I'^tat  ou  elle  se  retrouvera  lors 
))  de  la  reprise;  ces  deux  articles  462  et  790  doivent  se 
y>  completer  Fun  par  Fautre  ;  et  surlout  il  est  (Evident  qu'un 
j>  droit  que  Particle  462  refuserait  au  inineur,  n'a  pas  du 
»  6tre  accord^  au  majeur  par  Farticle  790  !  »  (Demolombe, 
op.  cit,) 

Enfin  Faction  en  reduction  pourrait  s'^teindre  par  pres- 
cription. 

A  Fegard  des  donataires  qui  sont  tenus  personnellement, 
la  prescription  s'op^rerait  invariablement  par  trente  ans. 
A  Fegard  des  tiers  acqu^reurs,  au  contraire,  nlle  pourrait 
s'op^rer  par  dix  k  vingt  ans.  Ceux-ci  peuvent,  en  effet, 
suivant  les  circonstances,  invoquer  le  benc^fice  de  la  pres- 
cription acquisitive. 
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POSITIONS 


DROIT   ROMAIN. 

I.  —  La  legitime  etait  due  jure  sanguinis. 

II.  —  On  faisait  abstraction  par  sa  determination  du 
renon^ant  et  de  rexh^r^de  justd  causd, 

III.  —  La  querela  inoffieiosi  testamenti  ^tait  une  action 
d'une  nature  mixte,  tenant  i  la  fois  de  la  petitio  hereditatis 
et  de  Vactio  injuriarum. 

IV.  —  Bien  que  restreinte  dans  son  application,  la 
plainte  d'^mifRciosite  conserva,  sous  Juitinien,  lecaract^re 
i'ultimum  subsidium  k  regard  non-seulement  des  fr^res  et 
soeurs,  mais  encore  des  descendants  et  ascendants. 

HISTOIRE  DU  DROIT. 

II  n'est  pas  exact  de  voir  dans  le  douaire  une  simple 
extension  du  morgengabe. 

DROIT   CIVIL. 

I.  —  Pour  avoir  droit  i  la  reserve  il  faut  6tre  h^ritier. 

II.  —  On  fait  abstraction,  pour  le  calcul  de  la  reserve, 
de  Findigne  et  du  renon^ant. 

III.  —  LMnsolvabiiite  du  dernier  donataire  retombe 
exclusivement  sur  Th^ritier  direct. 

IV.  — Le  Code  n'accorde  point  de  reserve  k  tout  ascen- 
dant qui  ne  vient  k  une  succession  que  par  application  de 
rarticle  747. 

V.  —  L'article  924  n'offre  point  [d'antinomie  avec  Farti-. 
cle  866. 
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DROIT   ADMINISTRATIF. 


I.  —  Les  rivieres  ni  navigables  ni  flottables  appartiennent 
aux  riverains. 

II.  —  Les  tiers  l^s^s  par  Texploitation  d'un  ^tablissement 
dangereux  ou  insalubre,  r6gulierement  autorise,  peuvent 
poursuivro  en  doramages-intepfits,  devant  les  tribunaux 
civiis,  Tindustriel  qui  le  dirige. 

PROCEDURE   CIVILE. 

I.  —  L'article  23,  Code  de  Procedure  civile,  est  applicable 
a  la  r^int^grande. 

Ii;  —  Le  jugement  de  d^faiit-conge  n'est  autre  chose  que 
le  renvoi  de  la  demande. 

DROIT  CRIMINEL. 

I.  —  La  peine  de  mort  doitStre  appliqu^e  avec  une  grande 
reserve.  M^anmoins,  elle  doit  encore  rester  inscrite  dans 
nos  Codes. 

II.  La  loi  p^nale  a  pour  fondement  la  n^cessit^  pour  le 
pouvoir  de  maintenir  et  de  d^velopper  Tordre  social. 

DROIT  COMMERCIAL  ET   MARITIME. 

I.  —  L'action  est  Tint^rSt  qui  estnormalement  n^gociable, 
d'apr^s  les  statuts  de  la  Soci^te. 

II.  —  L'article  215  du  Code  de  commerce  est  appli- 
cable aux  navires  Strangers  se  trouvant  en  France,  pr^s  h 
faire  voile. 
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DROIT  OES  GENS. 


Bien  que  la  liberie  de  tester  soit  admise  dans  certaines 
legislations,  il  est  incontestable  que  la  reserve  est  une  ins- 
titution de  Droit  nature!. 


fiGONOMIE   PpLITIQUE. 

La  reserve  n'exerce  point  une  funeste  influence  sur  la 
eondition  des  fortunes. 


Vu  par  le  Prdtident  d&  la  tKi$e, 

A.  SAIGNAT. 

Vu  par  k  Doyn  de  la  FacuUi  de  Droits 

A.  COURAUD. 

Vo  et  pennis  4*hBprlBier  : 

Is  ReeteuTy 

H.  0UVR£. 
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DE  NAUTICO  F(ENORE 

(Dig.,  Jib.  XXII,  tit.  II.  -  Cod  ,  lib.  IV,  Ut.  XXXIII.  -  Nov.,  CVI  et  CX). 


INTRODUCTION 


De  bonne  heure,  les  peuples  coramergants  de  Tantiquit^,  dont 
les  vaisseaux  sillonnaient  en  tous  sens  la  mer  M&literrante, 
comprirent  Tinsuffisance  du  pret  ordinaire  pour  assurer  au  com- 
merce maritime  le  credit  dont  il  avait  besoin. 

L'art  de  la  navigation  ^tait  alors  dans  Tenfance,  et  les  voyages 
par  mer  etaient  bien  plus  p^rilleux  qu'ils  ne  le  sont  de  nos  jours. 
Aussi  les  eraprunteurs,  n'ayant  le  plus  souvent  k  offrir  k  leurs 
cr^anciers  d' autre  garantie  que  leur  navire,  garantie  qui,  par 
suite  des  fortunes  de  mer,  pouvait  leur  tehapper  h  chaque  ins- 
tant, se  voyaient  refuser  les  capitaux  n&^essaires  aux  transac- 
tions commerciales. 

L'institution  d'un  pret  maritime  avec  des  regies  simples,  obli- 
geant  solo  consensu ^  ^tait  done  imp^rieusement  r^lamte  par  les 
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besoins  du  commerce.  De  plus,  pour  encourager  les  capitalistes  it 
mettre  k  la  disposition  des  navigateurs  des  sommes  importantes, 
il  ^tait  utile  de  les  associer,  par  la  perspective  d'int^rets  sup6- 
rieurs  k  ceux  du  pret  ordinaire,  aux  chances  d*une  heureuse 
travers^e  et  de  les  amener  ainsi  k  prendre  k  leur  charge,  par 
compensation,  les  risques  et  fortunes  de  mer. 

Si  nous  recherchons  Torigine  du  contrat  que  nous  nous  propo- 
sons  d'^tudier,  nous  voyons  que  les  Grecs  sont  le  premier  peuple 
dont  nous  connaissions  assez  le  droit  maritime  pour  n'etre  pas 
r^uit,  k  cet  ^gard,  au  seul  souvenir  de  sa  c^l^brit^.  Toutefois, 
la  legislation  maritime  de  la  R^publique  d'Athfenes  est  la  seule 
dont  il  soit  possible  de  parler  avec  quelque  certitude,  et  c'est  elle, 
la  premifere,  qui  nous  fournit  les  rfegles  du  contrat  k  la  grosse. 

La  th&)rie  du  pret  maritime  avait  "alteint  chez  les  Ath^niens 
une  veritable  perfection.  Pas  un  seul  des  principes  fondamentaux 
qui  r^gissent  aujourd'hui  ce  contrat,  lie  leur  ^tait  inconnu.  Le 
plaidoyer  de  D^mosthfene  centre  Lacritus  nous  donne,  en  eflFet,  le 
texte  d'un  pret  k  la  grosse,  qui  contient  la  plupart  des  rfegles  de 
la  matifere.  (V.  Collection  des  Lois  maritimes ,  de  Pardessus, 
t.  I,  page  46.) 

Cette  legislation  maritime  est-elle  propre  aux  Ath^niens  ou, 
comme  I'ont  pens^  quelques  auteui's ,  Tont-ils  emprunt^e  aux 
Rhodiens  ?  La  question  est  controvers^e.  Quoi  qu'il  en  soit,  il 
est  certain  que  ces  deux  legislations  ont  entre  elles  la  plus  grande 
analogic  et  qu'une  ressemblance  presque  parfaite  existe  sur  ce 
point  entre  les  lois  de  ces  deux  peuples.  La  comparaison  entre  ce 


Digitized  by  VjOOQIC 


— 11  -. 

que  nous  connaissons  du  droit  maritime  ath^nien  et  les  fragments 
du  droit  maritime  romain  qui,  sans  le  moindre  doute,  a  6t6 
emprunt^  aux  Rhodiens,  vient  k  Tappui  de  notre  assertion. 

Nous  ne  trottvons  aucune  trace  de  notre  contrat  dans  les  pre- 
miers temps  de  la  R^publique  romaine.  En  effet,  la  Constitution 
de  Rome  ne  fut  jamais  favorable  au  d^velcJppement  du  com- 
merce ;  et  Romulus ,  pouss6  par  le  d&ir  de  voir  son  peuple 
compter  autant  de  soldats  que  d'habitants,  avait  interdit  les  op^ 
rations  commerciales  k  tous  les  citoyens ;  les  esclaves  seuls  pou- 
vaient  sy  livrer.  En  dehors  du  metier  des  armes ,  Tagriculture 
seule  6tait  en  honneur. 

Mais  la  n^ssit^  et  la  force  des  choses  Temportferent  sur  les 
institutions. 

Le  d&ir  de  s'agrandir  par  la  conquete  fut  le  premier  mobile 
qui  poussa  les  Remains  k  construire  des  vaisseaux.  Ensuite,  I'ap- 
provisionnement  de  la  capitale,  auquel  les  produits  de  Tltalie, 
transform^e  en  maisons  d'agr^ment  et  en  jardins  de  luxe,  ne 
suffisaient  plus,  donna  lieu  aux  premiferes  speculations  maritimes 
et  devint  le  motif  des  encouragements  accordfe  k  ceux  qui  s'y 
consacraient  ;  les  immenses  b&i^flces  qu'on  en  retirait,  le  besoin 
d' argent  pour  suffire  k  un  luxe  corrupteur,  amenferent  bientdt  les 
grands  k  s'y  livrer,  et  ils  tournferent  facilement  les  prohibitions 
encore  existantes  en  faisant  faire  le  commerce  par  leurs  esclaves. 

L' alliance  que  Rome  contracta  avec  Rhodes ,  au  moment  de  la 
conquete  de  TOrient,  facilita  encore  le  d^veloppement  de  son 
commerce.  En  entrant  en  contact  avec  les  Rhodiens  et  les  Grecs, 
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les  citoyens  romains  trouvferent  chez  ces  peuples  des  lois  et  des 
coutumes  bien  sup^rieures  k  celles  qu'ils  auraient  pu  adopter  en 
pareille  matik^e.  C'^taient,  en  effet,  des  marins  intr^pides,  des 
sp&ulateurs  habiles ,  qui  se  livraient  k  un  commerce  des  plus 
importants  et  en  augmentaient  les  profits,  ddjk  considerables,  au 
raoyen  du  pret  maritime.  Aussi,  lorsque  les  Romains  connurent 
cette  institution  et  en  comprirent  les  avantages ,  le  pret  k  la 
grosse  devint  chez  eux  d'un  usage  frequent,  et  leurs  jurisconsul- 
tes,  frapp^s  de  la  sagesse  de  la  legislation  rhodienne  sur  ce  point, 
n'hesitferent  pas  k  en  adopter  les  principes,  tout  en  les  app'ropriant 
aux  raoeurs  nationales  et  aux  formes  de  leur  procedure. 

On  voit,  par  tout  ce  qui  pr^cfede,  que,  suivant  Topinion  de 
Pardessus,  nous  ne  plagons  pas,  comme  Toht  fait  quelques  auteurs, 
Tintroduction  du  droit  rhodien  k  Rome,  sousle  rfegne  de  Claude. 
Le  fait  de  son  adoption  avant  cette  epoque  est  prouv^,  k  noire 
avis,  par  une  lettre  de  Salluste  k  Cesar  et  par  le  fragment  9  au 
Digeste  :  De  lege.  Rhodid  de  jactit.  Dans  ce  texte,  Tempereur 
Antonin,  repondant  sur  un  point  de  droit  maritime,  s'exprime 
ainsi  :  «  Ego  quidem  mundi  dominus,  lex  autem  maris,  lege  id 
«  Rhodid,  quce  de  rebus  nauticis  prcBScrij^ia  est,  judicetur, 
«  quatenus  nulla  nostrarum  legum  adversatur.  Hoc  idem  divus 
€  quoque  Augustus  jiulicavit,  »  Enfin,  nous  voyons  dans  Plu- 
tarque  {Vita  Catonis,  §  33)  que  Caton  I'Ancien  faisait  habituel- 
lement  des  prets  a  la  grosse  ;  aprfes  avoir  vante  Tagriculture ,  il 
les  conseille  k  son  flls  comme  le  plus  sur  moyen  d'augmenter 
rapideraent  sa  fortune. 
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Le  pret  maritime,  tel  qu'il  ^tait  pratique  par  les  Grecs,  devint 
done  en  usage  k  Rome,  ou  il  fut  d^sign^  sous  les  noms  de  naw- 
ticu77i  fcenus^  naiitica  ou  maritima  pccunia,  plus  souvent 
.  encore  trajectiiia  pecunia, 

Toutes  ces  expressions  sont  employees  indiflf^remment  par  les 
jurisconsultes  romains.  A  vrai  dire,  aucune  d'elles  ne  convient 
au  contrat  de  pret  maritime  :  les  mots  trajectiiia  pecunia  dfei- 
gnent  T argent  pret^  k  la  grosse  aventure  ;  par  nauticum  foenus, 
on  entend  parler  du  profit  maritime  r&ultant  dupretila  grosse. 
Les  Romains,  en  empruntant  ce  contrat  aux  legislations  commer- 
ciales  6trangferes,  ont  n^glig^  de  lui  donner  un  nom  technique 
et  se  sont  contents  de  le  designer  par  les  mots  de  leur  langue  qui 
leur  parurent  se  rapprocher  le  plus  des  id^es  nouvelles  qu'ils  vou- 
laient  exprimer. 

C'est  ce  contrat  de  pret  maritime,  appeW  de  nos  jours  pret  k 
la  grosse  aventure,  que  nous  nous  proposons  d'^tudier  en  droit 
romain. 

Les  principaux  textes  qui  se  referent  k  cette  matifere  sont  dans 
le  Digeste,  au  livre  22,  titre  2  ;  dans  le  Code,  au  livre  4,  titre 
33  ;  et  dans  les  Novelles  106  et  HO  de  Justinien. 
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CHAPITRE  PREMIER 


BfiFINITION  ET  NATURE  DU  NAUTICUM  FCENUS. 


liO  nauticum  foenus  est  un  contrat  par  lequel  Tune  des  parties, 
appel^e  fcenerator  ou  creditor  j  prete  a  Tautre  partie,  appelte 
deMtor,  une  somrae  d'argent,  pecunia,  destin^e  k  rarmement  d'un 
navire  ou  k  Tacquisition  de  raarchandises  qui  doivent  etre  trans- 
porlees  par  mer,  trajectitia,  a  condition  que  I'emprunteur  sera 
tenu  de  la  rendre  au  preleur  avec  un  profit  couvenu,  si  la  naviga- 
tion est  heureuse ;  raais  que,  dans  le  cas  de  perte  du  navire  ou  des 
marchandises,  survenue  par  quelque  fortune  de  mer,  il  n'aura  rien 
a  rendre  h  son  cr^ancier,  dont  le  droit  de  crtence  sera  ^teint. 

Telle  est  la  definition  que  nous  croyons  devoir  donner ,  definition 
qui ,  nous  le  pensons ,  contient  tous  les  elements  du  7iauticum 
fcenus. 

Si  nous  recherchons  quelle  est  la  nature  de  ce  contrat,  nous  nous 
trouvons  en  presence  d'une  question  des  plus  d^licates  et  des  plus 
controversies.  Est-ce  un  louage,  un  mutuum^  ou  un  contrat 
innomrae  ? 

Selon  Cujas,  le  nauticum  fcBuus  ne  serait  pas  un  louage,  une 
<  locatio  conductio  »,  car  il  est  de  Tessence  du  louage  de  porter 
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sur  des  objets  qui,  loin  de  se  consommer  par  Tusage,  peuvent  et 
doivent  etre  rendus  en  nature  h  celui  qui  les  a  fournis  et  n*a  pas 
cesse  d*en  etre  propri6taire.  Dans  notre  contrat,  les  deniers,  les 
marchandises  sont  bien  donnas  moyennant  un  prix ;  niais  il  n'y  a 
pas  simple  usage,  la  propri^te  en  est  transf^r^e  au  debitor.  Cujas 
refuse  aussi  d'y  voir  un  77iutuum  <  nam  niercedem  non  recipit 
mutuum,  sicut  nee  commodatum  »,  car  le  7nutuum  est  essentielle- 
ment  gratuit,  comme  lecommodat.  Etce  savant  jurisconsulteajoute : 
«  Verum  duplex  est  contractus :  datione  pecuniae  mutuum  contrahi- 
tur  ;  stipulatione  foenus.  Foenusigitur  id  est  foeneratitia  stipulatio.  » 
{Commentaria,  t.  7,  p.  862).  II  scinde  le  nauiicimi  fosniis :  ce 
contrat  pour  lui  est  double  et  renferme  un  mutuum  pour  le  capital, 
une  stipulation  ou  un  pacte  d'interets  pour  le  pi'ofit  maritime.  Y  a-t- 
il  eu  stipulation  pour  faire  courir  ces  int^rets  maritimes,  lecr^ancier 
aura  une  condictio ;  y  a-t-il  eu  simple  pacte,  il  agira  p^r  Taction 
prcescriptis  verbis  des  contrats  innommfe. 

M.  de  Savigny  ne  voit  dans  le  nauticum  foenus  qu*un  contrat 
innomm6:  <Peut-etre,  dit-il,  une  stipulation  elait-elle  toujours 
«  employee  pour  faire  courir  les  int^rets  maritimes,  mais  on  pent 
«  trfes  bien  concevoir  une  action,  meme  sans  stipulation,  d'aprfes  les 
«  principes  des  contrats  innomm^s;  car  la  forme  du  pret  de  consom- 
«  mation  n'^tait  qu'une  apparence  ext^rieure;  en  r^alite,  c'^tait  la 
«  remise  d'une  somme  avec  les  risques  de  la  perte  en  echange  de  la 
«  promesse  d'une  somme  sup^rieure,  pour  le  cas  oil  la  perte  n'aurait 
«  pas  lieu,  ainsi  done  un  contrat  dans  la  forme  do  ut  des. » {Syste^h. 
VI,  §  268,  note  M). 

Nous  n'admettons-aucun  de  ces  systfemcs;  et,  adoptant  Topinion  a 
laquelle  Voet  parait  se rallier  (Voet,  Ad  Pandectas,  1. 1,  p.  770,  n^ 4), 
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nous  pensons  que  le  7iauticum  fcenus  n'est  autre  chose  qu'un 
mutuum. 

L'opinion  de  M.  de  Savigny,  emise  dans  une  note  et  sans  aucun 
d6veloppement,  ne  nous  parait  pas  admissible ,  et,  pour  la  repous- 
ser,  nous  nous  bornerons  k  faire  observer  que  Tobligation  cr^ee  par 
le  nauticum  fcenus  est  unilaterale,  tandis  que  les  contr^s  innom- 
m^s  engendrent  tous  des  obligations  r^ciproques.  De  plus,  les  conse- 
quences qui  en  d^coulent  sont  inaccepfables,  ainsi  que  nous  r^tabli- 
rons  plus  tard,  en  traitant  des  actions  qui  competent  au  preteur  k  la 
grosse. 

Quant  aux  motifs  qui  empechent  Cujas  de  voir  dans  le  nauticum 
fcenus  un  mutuum^  ils  no  nous  paraissent  pas  fond^s.  Sans  doute, 
rid6e  originaire  du  mutuum  ^tant  que  ce  contrat  se  forme  re, 
Temprunteur  ne  pent  pas,  en  principe,  etre  tenu  de  rendre  plus  qu*il 
n'a  regu ;  raais  la  gratuity  n'est  pas  de  Tessence  du  mutuum,  et  si 
les  parties  veulent  que  des  int^rets  soient  dus,  le  preteur  exigera  un 
engagement  accessoire,  qui  ne  changera  en  rien  la  nature  de  ce 
contrat.  Nous  veiTons,  en  ^tudiant  les  int^rets  mari times,  que,  dans 
certains  cas,  le  pret  de  consommation  pent  produire  des  int^refs  eh 
vertu  d'un  simple  pacte ;  et  le  nauticum  fcenus  est  un  de  ces  cas 
exceptionnels.  (L.  12,  Cod.,  De  Usuris  —  L.  5  etL.  7,  Dig.,  De 
Nautico  fcenoi^e),  Ce  pacte  ne  modifle  en  rien  la  nature  du  contrat 
principal ;  au  contraire,  il  fait  corps  avec  lui :  contr^actui  inest. 

Et  d'ailleurs,  si  nous  analysons  le  nauticum  fcenics,  nous  y 
retrouvons  les  ^l^fnents  du  mutuum :  1®  une  alienation  (datio)  de  la 
part  du  preteur ;  2^  une  obligation  contract^e  par  I'emprunteur ;  3* 
cette  obligation  ayant  pour  objet  des  choses  de  memo  valeur,  de 
memo  nature,  que  celles  fournies  par  le  preteur. 
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Eiifla  les  textes  confirment  notre  manifere  de  A'oir,  et  leurs  ternaes 
prou vent  amplement  que  lesjurisconsultes  romains  n'ont  jamais  vii 
dans  notre  contrat  qu'un  mutuum.  Nous  pouvons  citer  de  nom- 
breuses  lois  qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  question  ;  ainsi  dans 
la  loi  6,  h  notre  titre,  Paul  dit :  «  Foenerator  pecuniam  usuris  mari- 

timis  7nuUiam  dando »  ;  dans  la  loi  122,  Dig.,  De  Verb.  oUig.^ 

§  1,  Scaevola  se  sert  de  ces  mots :  «  CalUmachus  mutuam  pecuniam 

€  accepit »;  enfin,  dans  la  loi  4,  God.,  De  nauL  foen.^  les  empe- 

reurs  Diocl^tien  et  Maximien  s'expriment  ainsi  dans  un  rescrit : 
«  Trajectitise   quidem    pecuniae    quse    periculo  creditoris    mutuo 

datur »  En  pr&ence  d'un  langage  aussi  formel,  il  est  impossible, 

croyons-nous,  de  ne  pas  se  ranger  k  notre  avis. 

Mais  si  notre  conviction  est  que  le  nauticum  fcenus  est  un 
inuttiitm,  nous  reconnaissons  que  c'est  un  mutuum  d'une  espfece 
parliculifere,  avec  des  rfegles  sp^ciales.  II  ne  faudra  done  appliquer 
les  principes  g6n6raux  qu'autant  que  nous  n'y  trouverons  pas  de 
derogations.  Gette  diflference  entre  le  pret  maritime  et  le  pret  de 
consommation  s'explique  facilement :  elle  r&ulte  de  Torigine  6tran- 
gere  du  pret  b  la  grosse ;  elle  d^coule  des  motifs  qui  Font  fait  naitre, 
motifs  que  nous  avons  exposes  dans  notre  introduction. 

Le  caractfere  dislinctif  du  nauticum  foenus  consiste,  en  effet,  en 
ce  que  les  risques  de  I'objet  garantissant  Tobligation  de  I'emprun- 
teur  sont,  contrairement  k  ce  qui  a  lieu  dans  le  pret  ordinaire,  a  la 
charge  du  preteur.  Modestin  est  clair  sur  ce  point :  «  Interest  utrum 
periculo  creditoris  navigent :  tunc  enim  trajectitia  pecunia  fit.  » 
(L.  1,  D.,  JD^  Naut.  foen.) 

Gette  premifere  difference  en  entraine  une  autre ,  relative  aux 
int^rets :  le  preteur  pent  r^clamer  des  int^rets  illirait^s,  en  compen- 
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^tion  du  danger  «  periculum  »  qu'il  court  de  perdre  son  argent. 

L'^tude  de  ces  derogations  aux  rfegles  ordinaires  du  mutuum 
fera  Tobjet  des  deux  chapitres  suivants.  Nous  ^tudierons  ensuife 
la  pcena  stipul^e  en  cas  de  retard  "de  I'emprunteur  dans  Tex^cution 
de  son  obligation,  les  garanties  du  preteur,  et  nous  terrainerons  en 
faisant  connaitre  quelles  sent  les  actions  dont  le  cr^ancier  est  muni 
pour  faire  ex^cuter  le  contrat. 


p^ 
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CHAPITRE  DEUXIEME 


DES  RISQUES  MARITIMES. 


Dans  le  mutuum  les  risques  sont  k  la  charge  du  d^biteur.  Dans 
le  pret  k  la  grosse,  il  en  est  tout  autrement.  Gomme  nous  Tavons 
ddjk  dit,  il  fallait  faciliter  les  emprunts  k  la  grosse  aux  navigateurs 
dont  toute  la  fortune  pouvait  ne  consister  que  dans  le  navire  ou 
dans  les  marchandises  expos6es  aux  fortunes  de  la  mer ;  les  chances 
d'insolvabilit6  les  auraient  empech^s  de  trouver  les  capitaux  n6ces- 
saires  k  leurs  operations  commerciales,etressordu  commerce  mari- 
time aurait  &t&  entrav^.  Dans  ce  but,  on  indemnisa  les  preteurs  des 
risques  considerables  que  couraient  chaque  jour  les  sommes  par  eux 
pret^es  et  destinies  k  etre  transport^es  au-delk  des  mers.  Pour 
concilier  tons  les  int^rets,  pour  r^pondre  k  tous  les  besoins,  les 
anciens  inventferent  la  th^orie  du  pret  k  la  grosse  et  obligferent 
Temprunfeur  k  faire  participer  son  cr^ancier  aux  profits  de  Texp^- 
dition,  mais  en  metlant  tous  les  risques  de  la  somme  pret^e  k  la 
charge  de  ce  dernier. 

Gette  clause  constitue  r616raent  essentiel  du  nauticum  foeiius. 
Tous  les  texte^sont  unanimes  sur  ce  point :  t  Cum  non  incertum 
*  periculum  quod  ex  navigatione  metui  solet,  ad  te  pertinuisse 
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«  proflteariSy  non  est  dubium,  pecuniae  creditae  ultrk  lioitum  modum 
m  te  usuras  exigere  non  posse.  » (L.  2,  God.,  h.  t.)  Ainsi  ripondaient 
les  empereurs  Dioclfitien  et  Maximien  au  preteur  qui  avoue  ne  s'etre 
pas  charge  de  ce  <  periculum  incertum.  »  Enfln  Modestin,  dans 
la  lot  1,  au  Digeste,  k  notre  titro,  nous  apprend  que  la  somme  prM^ 
pour  acheter  des  marchandises  ne  sera  trajectitia  que  si  ces  mar- 
chandises  doivent  naviguer  aux  risques  du  preteur. 

Le  pret  k  la  grosse  suppose  done  toujours  qu'il  a  6i&  express^ment 
convenu  que  les  risques  seront  pour  le  cr^ancier,  car,  dans  le  doute, 
il  ne  sera  pas  pr&um6  que  les  parties  ont  voulu  d^roger  aux  prin- 
cipes  gen^raux.  Un  rescrit  de  Maximien  et  Diocl^tien  dit,  en  effet : 
•«  Sine  hujtcs  modi  verd  conventione  infortunio  naufragii  debitor 
^  non  liberabitur.  %  Ainsi  la  destination  de  Targent  pret^  k  une 
expedition  maritime  n'entralnera  pas  Tengagement  pour  le  preteur 
de  prendre  les  risques  k  sa  charge ;  cette  clause  devra  etre  expres- 
sSment  stipul^e. 

II  r&ulte  de  Ik  que  le  contrat  intervenu  entre  les  parties  pent  pr^ 
senter  nn  caractfere  different  suivant  leur  volenti  :  ou  bien,  elles 
auront  ajout^  une  clause  sp6ciale  mettarit  les  risques  sur  la  lete  du 
criancier,  et  nous  aurons  alors  un  veritable  nauticum  fasnus  ;  ou 
bien  11  n'aura  et6  fait  aucune  convention  de  ce  genre  et,  dans  ce  cas, 
les  risques  restant  pour  le  debiteur,  reparation  ne  sera  plus  qu'un 
pret  maritime  imparfait,  soumis  aux  rfegles  du  pret  ordinaire. 

Memo  lorsque  le  contrat  k  la  grosse  est  parfait,  Temprunteur  n'est 
pas  toujours  d6gag^  de  sa  responsabilit^  par  la  perte  de  la  chose 
prette.  II  importe  done  de  determiner  T^tendue  des  risques  assumes 
par  le  pteteur  ;  dans  ce  but,  examinons  quelle  est  leur  nature,  dans 
quels  temps  et  dans  quels  lieux  ils  doivent  Stre  courus. 
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§  I.   —  NATURE  DES  BISQUES. 


i**  lis  doivent  etre  maritimes  :  ^  Trajectitia  ea  pecunia  est,  dit 
Modestin,  (Dig.  L.  i,  De  n.  f,)  quce  trans  mare  vehitur.  »  Le 
preteur,  en  effet,  ne  r^pond  que  des  fortunes  de  mer  ;  il  ne  prend  k 
sa  charge  que  cet  ^  incertum  periculuniy  quod  ex  navigatione 
«  marns  metui  solet,  »  (L.  2,  Cod.,  De  n.  /.)  G'est  Ik  une  rfegle 
absolue  :  si  la  perte  de  Fargent  ou  des  marchandises  arrive  par 
lempete,  naufrage,  ^chouement ,  abordage  fortuit ,  changement 
forc^  de  route,  de  voyage  ou  de  vaisseau,  par  je^,  feu,  prise,  pil- 
lage, arret  par  ordre  de  puissance,  declaration  de  guerre,  et  toutes 
autres  fortunes  de  mer,  le  preteur  n'aura  rien  k  r^clamer.  Mais  si, 
au  contraire,  Targent  a  6i6  d^pens^  k  terre,  si  les  marchandises  n'ont 
pas  &i6  embarqu^os,  de  telle  sorte  que  Tobjet  du  pret  n'ait  couru 
aucun  des  dangers  de  la  navigation,  il  n'y  a  jamais  eu  de  nauticum 
foeniLS  :  le  cr^ancier,  en  cas  d'heureuse  arriv6e,  ne  pourra  pas 
r^clamer  le  profit  maritime ;  le  d^biteur,  en  cas  de  perte  du  navire, 
ne  sera  pas  lib^r^.  Ges  cons&[uences  dfcoulent  naturellement  de  la 
loi  i,  De  n.  f.  :  m  Goeterum  si  eodem  loco  consumatur,  non  erit  tra- 
ic  jectitia.  » 

2*  lis  doivent  etre  fortuits,  c'est-k-dire  dus  k  une  force  majeure, 
laquelle  est  €  vis  divina  quce  prcecaveri  et  cui  resisti  non  potest.  » 
On  doit  en  conclure,  et  les  principes  g^neraux  du  droit  remain  suf- 
flraient  k  T^tablir,  que  les  fautes  de  Temprunteur  ou  de  son  pr*pos6 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  24  — 

au  commanderaent  du  navire  demeurent  en  dehors  des  risques 
courus  par  le  cr^ancier.  A  regard  du  debitor,  au  moins  pouf  ses 
fautes  intentionnelles,  la  rfegle  est  absolue,  caraucune  legislation  ne 
peut  adraettre  qu'une  personne  puisse  se  d^charger  sur  autrui  du 
dommage  resultant  de  fraudes  qu'elle  a  commises  ;  mats,  si  le  capi- 
taine  n'est  point  Temprunteur,  une  derogation  au  droit  commun  est 
possible  ,  et  les  parties  peuyent  comprendre ,  dans  les  risques  de 
mer,  les  fautes  tant  du  magister  navis  que  de  I'^quipage.  Aucun 
texte  de  loi  ne  prohibe  pareille  convention. 

Ce  serait  aussi  etendre  la  responsabilit6  du  preteur  au-delk  des 
limites  stabiles  par  la  loi,  que  de  lui  faire  supporter  les  pertes  et 
deteriorations  caus^es  par  le  vice  propre  du  navire  ou  des  marchan- 
dises.  Si,  cependgfht,  il  avait  fourni  lui-meme  les  marchandises,  le 
dommage  occasionne  par  le  vice  propre  retoraberait  sur  lui. 


§  II.  —   DUR^E  ET  LIEUX   DES   RISQUES. 


10  Duree  des  risques.  —  En  rfegle  generate,  et  en  Tabsence  de 
toute  convention,  le  preteur  assume  la  responsabilite  des  risques  dfes 
le  moment  ou  le  navire  met  a  la  voile  et  commence  son  voyage  : 
«  In  nautica  pecunia  exeo  die  periculum  spectat  creditorem^o?  quo 
«  7iavis  navigare  conveniat.  »  (L.  3,  Dig.,  De  n.  f.)  II  faut 
remarquer  le  mot  «  conveniat,  »  Cette  expression  indique  que  le 
moment  du  depart  du  navire  est  presque  toujours  concerts,  entre 
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les  parties.  Si  Temprunteur  choisissait,  [pour  mettre  a  la  voile,  un 
moment  d^favorable,  sans  avoir  pris  Tavis  du  preteur,  il  commet- 
trait  une  faute  dont  les  consequences  ne  pourraient  retomber  sur  ce 
dernier. 

A  quel  moment  les  risques  cessent-ils  d'etre  k  la  charge  du 
preteur  ? 

II  est  impossible  de  donner  sur  ce  point  une  rfegle  absolue,  car  les 
parties  peuvent  y  apporter  toutes  les  modifications  qu'elles  d^sirent. 
G'est  ainsi  qu'elles  peuvent  convenir  que  les  risques  ne  seront  a  la 
charge  du  creancier  que  pour  un  temps  d6termin6,  ou  bion  jusqu'a 
rarriv6e  d'une  condition,  de  telle  sorto  quo  si  le  navire  vient  a  p6rir 
aprfes  r^ch^ance  du  terme  ou  la  realisation  de  la  condition,  ce  ne 
sera  plus  le  creancier,  mais  le  d^biteur  qui  supportera  la  perte. 
(L.  4.  pr..  Dig.,  De  n.  f.  —  L.  6,  Dig.,  Den.  f,)  II  pourra aussi  etre 
stipule  que  le  creancier  ne  conservera  son  droit  de  cr^ance  que  si  le 
navire  arrive  dans  le  temps  determine  a  son  lieu  de  destination.  Les 
risques  pouvaient  enfln  etre  courus  pour  Taller  et  pour  le  retour  ; 
par  exemple  :  de  B^ryte  a  Brindes  et  de  Brindes  a  Beryte. 
(L.  122,  Dig.,  Deverb.  oUig.)\  ou  pour  Taller,  ou  pour  le  retour 
seulement.  (L.  3,  Cod.,  De  n.  f.) 

Si  les  parties  n'ont  fait,  quant  k  la  duree  des  risques,  aucune  sti- 
pulation, ils  cessent  d'etre  a  la  charge  du  preteur  dfes  que  le  voyage 
en  vue  duquel  Targent  a  ki&  pret^,  est  termini  et  que  !e  navire  est 
arrive  au  port  de  destination.  «  Trajectitiam  pecuniam  quae  periculo 
«  creditoris  datur,  tamdiii  liberam  esse  ab  observatione  communium 
«  usurarum,  quamdiu  navis  ad  portum  adpulerit,  manifestum 
<  est.  »  (L.  i,  God.,  De  n.  f.)  Et  la  loi  qui  suit  se  sert  deces  expres- 
sions :  «  ad  destihatum  locum  perveniat.  > 
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Nous  venons  de  dire  Jjue  le  commencement  des  risques  est  la  mise 
a  la  voile,  etleur  fln,  le  moment  ou  Tancre  est  jetee  dans  le  port 
d'arriv^e.  Mais  si  des  marchandises  susceptibles  d'etre  avarices  ont 
eto  embarqu^es  et  perdues  avant  que  le  navire  ne  soit  en  ccurs  de 
navigation,  k  qui  incombera  la  perle  ?  Dans  le  silence  des  textes,  il 
faut  appliquer  ce  principe  que  les  risques  sont  a  la  charge  du  preteur, 
du  jour  oil  le  pignus  est  expose  aux  fortunes  de  mer.  Nous  dirons 
done  qu'ordinairement  les  risques,  pour  des  marchandises,  courent 
du  jour  oil  elles  ont  <Ste  mises  a  bord  du  navire. 


2^  Lieux  des  risqices.  —  II  ne  suffit  pas  que  la  perte  soit  arrivee 
par  fortune  de  mer,  dans  le  temps  fixe  ;  il  faut,  en  outre,*  pour  etre 
a  la  charge  du  preteur,  qu'elle  se  produise  dans  les  lieux  determines 
par  la  convention. 

On  entend  par  lieux  des  risques,  le  voyage  convenu  et  la  route 
que  Ton  doit  suivre  pour  Taccomplir.  Si  le  patron  du  navire  viole 
sur  ce  point  le  contrat  ou  les  usages,  il  le  fera  par  rupture  de  voyage, 
changement  de  route  ou  de  voyage. 

S'il  y  a  rupture  de  voyage,  c'esl-k-dire  si  le  preneur  renonce  a 
Texp^dition  projet^e,  il  y  a  lieu  de  distinguer  si  la  rupture  a  lieu 
avant  oa  aprfes  le  moment  oil  les  risques  ont  Commence  a  courir. 
Dans  le  premier  cas,  le  contrat  a  la  grosse  ne  se  forme  pas,  car  il 
no  regoit  sa  perfection  que  par  la  mise  en  risques  ;  dans  le  second, 
le  nauticum  foenus  est  parfait,  et  le  profit  maritime  est  du  au 
creditor.  Toutefois,  dans  les  deux  hypotheses,  la  responsabilit^  du 
debitor  varie  suivant  que  la  rupture  provient  d'un  cas  de  force 
majeure  ou  d'ua  acte  de  sa  volenti. 
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II  y  a  changement  de  voyage  quand  lo  navire,  au  lieu  de  se  diriger 
sur  le  port  d&ign6  au  contrat,  cherche  a  gagner  un  autre  port.  Ici 
encore,  il  faut  distinguer  entre  le  cas  de  force  majeure,  dont  le 
preteur  r^pond,  ot  le  fait  volont^aire  de  Temprunteur  ou  de  son 
prepos6,  dont  il  no  r^pond  pas.  Dans  Tunet  Tautrecas,  lenauticum 
foenus  prend  naissance,  sauf  que  la  responsabiiite  du  creditor  cesse 
de  courir  si  le  changement  de  voyage  a  et6  volontaire.  Nous  trou- 
vons  une  hypothfese  semblable  dans  la  loi  3,  au  Code,  De  n.  f.  Le 
navire  quam  in  Africam  dirigi  debitor  adseverabat,  prit  une 
autre  direction,  7iec  loco  navigii  servato ;  et  les  empereurs  Diocl6- 
tien  et  Maximien  dtelarent  que  le  preteur  n'est  pas  responsable  de 
la  perte  survenue. 

II  nous  resto  a  dire  en  quoi  consiste  ce  changement  de  route  ou 
deroutement.  II  se  produit  toutes  les  fois  que  le  navire,  tout  en 
faisant  le  voyage  convenu,  s'ecarte  de  Titin^raire  fix6  par  le  contrat 
ou,  dans  le  silence  des  parties,  no  suit  pas  la  voie  la  plus  directe  et 
la  pins  sure,  c*est-a-dire  celle  suivie  ordinairement  par  les  autres 
capitaines.  L'emprunteur  no  peut  done  pas,  a  moins  de  stipulation 
contraire,  retrograder,  s'arreter  dans  les  ports  interm^diaires,  car 
il  accroitrait  ainsi  les  risques:  sauf  toujours  le  cas  de  force  majeure. 

Nous  cro3^ons  le  moment  venu  d'^tudier  la  loi  122,  §  1,  au  Digeste, 
De  Verbonim  oUigationihus,  dont  Texplication  a  ^te  lo  sujet  des 
plus  vives  centre  verses. 

Le  fragment  est  de  Scaevola,  et  voici  comment  s'exprime  ce  juris- 
consulte : 

«  Stichus,  esclave  de  Seius,  ^tant  a  B^ryte,  ville  de  Syrie,  preta  a 
«  la  grosse  aventure  une  somme  d'argent  a  Gallimaque,  dont  le 
<  navire  devait  aller  a  Brindes  et  en  revenir  dans  Tespace  de  deux 
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«  cents  jours.  Les  marchandises  achet^es  h.  B^ryte,  pour  etre  ven- 
«  dues  a  Brindes,  et  celles  qui  les  remplaceraient  sur  le  vaisseau, 
«  tels  etaient  les  gages  et  hypothfeques  du  creancier.  De  son  cote,  le 
«  preteur  se  chargeait  des  risques  de  tout  le  voyage .'  11  fut  convenu 
«  qu'arriv6  k  Brindes,  Gallimaque,  aprfes  avoir  vendu  ses  raarchan- 
«  dises  et  en  avoir  pris  de  nouvelles,  se  reraettrait  en  mer  pour  la 
<c  Syrie,  avant  les  ides  prochaines  de  septembre,  et  que  si,  a  cette 
«  6poque,  il  n'avait  pas  refait  sa  cargaison  et  quitt4  Brindes,  il 
«  paieraitdans  cette  memo  ville,  comrne  si  le  voyage  ^tait  achev^,  le 
«  capital,  les  int^rets  mari times  et  tous  les  frais  que  n^cessiterait  le 
«  transport  de  cet  argent  k  Rome.  H^ros,  vicaire  de  Stichus,  sui- 
«  vrait  Temprunteur  et  toucherait  a  Brindes  lesdites  sommes,  si  ce 
«  dernier  n'observait  pas  les  clauses  du  traits.  Stichus,  eiSclave  de 
«  Seius,  Tayant  interrog^,  Gallimaque  r^pondit  qu*il  s'ex^cuterail 
«  fidfelement.  » 

Jusqu'ici,  rien  d'embarrassant.  Le  texte  porte  cependant :  Sticho, 
servo  Lucii  JPitii,  promisit  Gallimachus,  au  lieu  de  servo  Seii,  II 
n  y  a  Ik  qu'une  erreur  de  copiste,  s^ns  importance.  Cette  rectifica- 
tion faite,  continuous  d'exposer  notre  texte  :  «  Avant  les  ides  de 
«  septembre,  ainsi  qu'il  dtait  convenu,  Teraprunteur,  ayant  pris  de 
«  nouvelles  marchandises,  se  mit  en  route  avec  H^ros,  comrne  pour 
«  revenir  en  Syrie,— quasi  in  provinciam  Suriam  perventurus, 
«  enavigavit.  Mais  Gallimaque,  depuis  qu'il  a  charg6  ses  nouvelles 
«  marchandises  suivant  son  engagement,  c'est-a-dire,  au  temps  oil 
«  il  devait  en  payer  a  Brindes  Targent,  pour  le  faire  parvenir  a 
«  Rome,  Gallimaque,  dis-je,  a  eu  son  navire  submerge  ;  et  Ton 
«  demande  si  Temprunteur  ne  pourra  pas  invoquer  la  pr&ence  et  le 
«  consentement  d'H^ros,  qui  avait  bien  mission  de  I'accompagner, 
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«  mais  auquel  Stichus  n'avait  donn6  aucun  autre  mandat  que  celui 
«  de  toucher  Targent  et  de  le  porter  k  Rome,  et  s'il  sera  tenu,  par 
-«  Taction  eoo  stipulatu,  de  payer  le  susdit  argent  au  maitre  de 
«  Stichus.  Le  jurisconsulte  r^pond  que  d'aprfes  les  faits  qui  viennent 
€  d'etre  exposes,  Calliraaque  sera  tenu.  » 

Gette  r^ponse  est  inexplicable.  Comment,  voila  un  emprunteur 
qui  a  scrupuleusement  observe  les  clauses  du  contrat,  auquel  on  ne 
peut  reprocher  aucune  faute ;  le  navire  p^rit  par  fortune  de  mer  et, 
malgr6  sa  conduite  irr^prochable,  le  jurisconsulte  romain  r^pond 
que  Callimachus  sera  tenu  ! 

Les  commentateurs  ont  cherch6  le  mot  de  I'^nigme  et  ont  propose 
plusieurs  explications. 

SelonjCujas,  Temprunteur  est  bien  parti  de  Brindes  avant  les  ides 
de  septembre,  mais  il  n'a  pu  effectuer  son  voyage  dans  le  d^lai  de 
deux  cents  jours,  flx6  par  les  parties.  Cette  explication  n'est  pas 
admissible:  parce  qu'il  sufflt  k  la  liberation  du  d^biteur  que  le 
sinistre  soit  arriv6  fortuitement  dans  les  lieux  et  d61ais  convenus,  ce 
qui  aurait  lieu  dans  Tespfece;  parce  qu'on  ne  peut  all^guer  un  retard 
quelconque  ,  puisque  Callimaque  n'est  pas  sorti  des  clauses  du 
contrat ;  enfin ,  parce  que  Gujas  ne  se  fonde  sur  aucun  texte  et  que 
son  explicajtion  est  purement  arbitraire.  (Gujas,  Comm.,  t.  7,  p.  864.) 

D'autres  intei*prfetes  ne  peuvent  comprendre  cette  loi  qu'en  en 
changeant  le  texte.  Duaren  propose  de  lire,  au  lieu  de  «  merces 
perferendas  misisset  eo  tempore  »,  «  merces  perferens  in  navem 
mansisset  eo  tempore  »,  et  le  sens  serait  que  Gallimaque  aurait  bien 
charge  les  marchandises  sur  sou  navire  avant  les  ides  de  septembre, 
mais  se  trouverait  encore  k  Brindes  a  T^poque  ou,  d'aprfes  la  con- 
vention, I'argent  aurait  du  etre  pay6.  Gette  explication  de  Duaren 
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nous  parait  en  contradiction  avec  ces  mots  :  «  Ante  idus  supra- 
«  scriptasy  quasi  in  provinciam  Suriam  perventurus,  enavi^5aYit.  » 

Pothier  (Comment,  du  titre  Le  Solut.  Dig.,  45,  3,  N**  45),  pense 
que  Ton  a  orais  le  mot  «  won,  »  et  il  restitue  le  texte  ainsi :  «  Gum 
non  ante  idus,  etc.  »  Cette  explication,  si  tant  est  que  Texplication 
du  texte  en  n^cessite  une,  serait  cerfainement  la  meilleure  et  la  plus 
simple. 

D'aprfes  Robertus,  {Recept.  led.,  VI,  I),  il  n'est  pas  n^cessaire  de 
recourir  a  une  interpolation,  toujours  douteuse.  Le  reste,  selon  lui, 
peut  s'entendre  en  traduisant  bien  les  mots  :  «  quasiin provinciam 
Suriam  perventurus,  enavigavit. »  Callimachus  est  bien  parti  au  jour 
voulu  ;  mais,  au  lieu  de  se  diriger  vers  la  Syrie  pour  aborder  direc- 
tement  k  B^ryte,  il  a  change  de  route :  «  quasi  perventurus.  »  G'est 
ce  changement  de  direction  qui  constitue  Callimachus  en  faute, 
malgr6  le  consentement  d'H^ros,  et  iibfere  le  cr^ancier  de  toute  res- 
ponsabilit6  quant  aux  risques.  Cette  interpretation  nous  parait  pre- 
ferable a  la  correction  du  texte,  qui  est  arbitraire. 

Que  Ton  admette  Tune  ou  Tautre  de  ces  explications,  il  faut  con- 
clure  de  tout  ce  qui  vient  d'etre  dit,  que  le  preteur  a  la  grosse  peut 
limiter  les  risques  et  que  Femprunteur  se  met  en  laute  du  jour  oil  il 
n'observe  pas  les  clauses  du  contrat ;  de  ce  jour,  les  risques  assumes 
par  le  preteur  sent  totalement  courus ;  Temprunteur  doit  le  capital 
et  le  profit  maritime  comme  au  cas  d'heureuse  arrivee. 

II  peut  y  avoir  faute  du  deMtor  dans  d'autres  cas  que  ceux  de 
rupture,  de  changement  de  voyage  ou  do  route.  Dans  le  nauticum 
fcmiits,  le  preteur  donne  de  Targent,  qui  est  lui-meme  transports 
au-dela  des  mers ,  ou  avec  lequel  on  achete  des  marchandises.  Si, 
dans  Tachat  de  ces  marchandises,  Temprunteur  ne  respecte  pas  les 


"> 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  31  — 

conventions,  ou  si,  le  texte  du  contrat  etant  muet  sur  le  choix  k 
faire,  11  acquiert  des  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce,  il  est 
en  faute,  et  la  perle  cesse  d'etre  pour  le  cr^ancier.  G'est  ce  que 
demontre  la  loi  3,  au  Code,  h  notre  litre  :  le  debitor  a  achet^  des 
marchandises  prohib^es  que  les  agents  du  flsc  ont  confisqu^es.  Dans 
ce  cas,  le  rescrit  des  emperours  Maximien  et  Diocletien  declare  que 
le  preteur  n'est  pas  responsable  de  la  perte  survenue. 
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CHAPITRK  TUOISIEMK 


DU  PROFIT  MARITIME. 


Dans  le  pret  ordinaire,  Tint^ret  dii  au  cr^ancier  est  surtout  Tequi- 
valent  de  la  privation  de  son  capital,  une  indemnity  pergue  par  le 
preteur  pour  le  d^faut  de  joui§3ance  de  la  chose.  Aussi ,  cet  int^ret 
croit-il  avec  la  dur^e  de  la  privation  et  le  calcule-t-on  proportion- 
nellement  au  temps  pendant  lequel  Temprunteur  a  ^t^  en  possession 
de  la  chose  emprunt^e. 

En  outre  du  lucf'um  cessans^  Tint^ret  repr^sente  6galement,  mais 
d'une  manifere  secondaire,  le  p^ril  quo  le  preteur  court  de  ne  pas 
etre  remhours^,  \q  damnum  emergens.  Dans  le  pret  ordinaire,  il 
est  facile  de  mesurer  I'^tendue  des  risques ,  et  la  plupartdes  preteurs 
qui  ne  recouvrent  pas  leurs  fonds  ne  peuvent  imputer  leur  perte 
qu'k  leur  propre  imprudence. 

Le  pro/itlmaritime,  dans  le  contrat  h  la  grosse  aventure,  a  un 
tout  autre  caractfere.  II  a  pour  hase  principale  les  risques  que  le 
criancier  prend  a  sa  charge,  le  p^ril  qu'il  court  de  perdre  son 
argent.  Cost  plus  que  le  damnum  emergens:  c'est  le  pretium 
periculiy  comme  le  dit  la  loi  5  de  notre  titre.  II  est  vrai  que  ce  profit 
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est  quelquefois  calculi,  comme  Tintdret  ordinaire,  a  raison  du  temps 
pendant  lequel  dure  le  voyage;  uno  semblable  convention  parait 
avoir  etd  en  usage  chez  les  Remains,  comme  le  prouve  la  denomi- 
nation usura  maritima  quails  donnent  parfois  au  profit  maritime. 
Mais  on  envisage  tout  d'abord  Tetendue  des  risques  pour  fixer  les 
int^rets  maritimes.  Plus  ils  seront  considerables,  plus  le  pretium 
penculi  sera  eieve,  car  il  n'y  a  que  Televation  du  nauticum  foeniLS 
qui  puisse  tenter  les  preteui's;  Tappat  d'un  gain  considerable  peut 
seul  les  determiner  k  braver  la  crainte  de  perdre  complfetement  leur 
argent. 

La  theorie  des  interets  dans  le  pret  k  la  grosse  se  lie  intimement 
a  la  question  des  risques.  «  II  ne  peut  y  avoir,  dit  Pothier,  de 
«  contrat  de  pret  a  la  grosse  s'il  n*y  a  un  profit  maritime  ou  quelque 
«  autre  chose  que  Temprunteur  s'oblige  de  payer  au  preteur ,  outre 
«  la  somme  pretee,  pour  le  prix  des  risques  dont  il  s'est  charge.  » 
(Traite  du  contrat  de  pret  a  la  grosse,  n®  19).  Les  derogations  aux 
principes  ordinaires  que  nous  trouvons  pour  les  interets  maritimes 
ne  sent,  en  efiet,  que  les  consequences  des  rfegles  speciales  aux 
risques.  G*est  seulement  au  cas  ou  le  creancier  aura  assume  la 
responsabilite  de  la  perte  du  navire,  que  nous  pourrons  faire  Tappli- 
cation  des  regies  parliculiferes  au  profit  maritime,  rfegles  que  nous 
aliens  divelopper.  Si,  au  contraire,  les  parties  ont  voulu  laisser  au 
debiteur  les  chances  heureuses  ou  malheureuses  de  la  traversee, 
nous  nous  trouvons  en  face  d'un  mutuwn^  et  le  creancier  ne  pourra 
exiger  que  les  interets  ordinaires. 

Ge  que  nous  venons  de  dire  est  prouve  par  le  texte  suivant  : 
«  Nihil  interest,  dit  Papinien,  trajectitia  pecunia  sine  perieulo 
€  creditoris  accepta  sit,  an  post  diem  prcestitutum  et  conditio- 
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«  nem  impletam  creditoris  desieril:  utrubique  igitur  rnafics  legi- 
«  tima  itsurd  foeniis  non  debeMiur.  Sed  in  priore  quidem  specie 
«  semper;  in  altera  vero,  discusso  periculo ,  nee  pignora,  vel 
€  hypothecse  tilulo  majoris  usurce  teyiebuniur,  »  (L.  4.,  Dig.  Be 
naut.  fcen,)  Les  empereurs  Diocletien  et  Maxiniien  parlenf  dans  le 
raeme  sens,  au  Code,  dans  la  loi  1,  Den,  f. 

Ainsi  le  profit  maritime,  convenii  dans  le  cas  de  nautieum  fcenns, 
est  bien  different  des  int^retj?  ordinaires  slipul^s  dans  Thypothfese 
d'un  7mduum.  Bien  differentes  sont  aussi  les  rfegles  qui  les  r^gissent 
et  que  nous  aliens  ^tudier. 

Ges  diflferences  ont  trait  a  la  manifere  de  faire  courir  les  int^rets, 
a  leur  taux  et  au  cbiffre  maximum  que  leur  somme  pent  atteindro. 


%\.  —  Difference  entre  la  maniere  de  fairc  prochiire  dcs  interets  a  V argent 
pretc  en  mutuum  et  ta  maniere  de  faire  prod uh^e  iin  profit  maritime  a 
Vargent  prete  a  la  grosse  aventure. 


Dans  le  pret  ordinaire  Temprunteur  est  tenu  par  la  condiclio  ex 
mutuo  de  rendre  au  preteur  la  somme  d'argent  qu'il  en  a  regue. 
Par  cette  action,  le  cr^ancier  ne  pent  rien  r^clamer  de  plus,  comme 
le  dit  Ulpien  (L.  2.,  Dig.  De  rebus  crediiis)  :  «  Si  dedero  decern  ut 
«  undecim  debeas,  putat  Proculus  amplius  quam  decern  condici 
«  non  posse.  »  Ce  principe  s'explique  facilement :  le  muluum,  confrat 
de  droit  strict,  so  forme  re,  c'est-a-dire  par  la  datio  ;  la  ca,use  de 
Tobligation  qu'il  engendre  etant  dans  cette  datio,  cette  x)bligation 
sMcti  juris  ne  peut  avoir  d*autre  objet  que  celui  contenu  dans  la 
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datiOj  la  res  data.  «  Re  enim  non  potest  contrahi ,  nisi  quatenus 
datum  sit.  %  (L.  17,  Dig.,  De  relus  creditis). 

Quant  a  la  convention  d'int6rets,  elle  6tait  impuissante  a  faire 
naitre  une  action  civile.  G'est  une  consequence  de  la  th^orie  g6n6- 
rale  des  pactes  qui,  dans  la  rigueur  du  droit  primitif,  ne  produi- 
saient  aucun  effet  civil.  La  I^islation  romaine  ne  sanctionnait  que 
les  obligations  n^es  des  contrats ;  elle  refusait  toute  action  k  celui 
qui  pr6tendait  avoir  un  droit  en  vertu  d'une  simple  convention. 
Mais,  pen  k  peu,  ces  principes  se  modiflferent,  et  le  droit  pr^torien 
d'abord,  les  constitutions  imp6riales  ensuite,  accordfei*ent  quelque 
effet  k  ces  conventions,  aux  pacta  adjecta,  qui  6taient  Taccessoire 
d'un  contrat. 

Tons  les  pactes  ajout6s  eco  intervallo  a  un  contrat  quelconque, 
soil  de  bonne  foi,  soit  de  droit  strict,  restent  en  dehors  du  contrat ; 
ils  peuvent  fournir  une  exception,  mais  ils  ne  peuvent  jamais  donner 
une  action.  S'il  s'agit  de  pactes  ajout6s  in  continentiy  il  faut  distin- 
guer  entre  les  contrats  de  bonne  foi  et  ceux  de  droit  strict. 

Le  pacte  est-il  ajout6  k  un  contrat  de  bonne  foi,  il  est  r6put6  faire 
partie  du  contrat,  inest  contractui,  soit  qu'il  augraente  ou  diminue 
Tobligation,  car  il  a  et6  la  raison  d^terminante  du  consentement  des 
parties,  raison  dont  le  juge  doit  tenir  compte  dans  ces  contrats. 

Le  pacte  est-il  joint  a  un  contrat  de  droit  strict :  s*il  diminue 
I'obligation ,  il  produit  son  effet  par  une  exception ;  tend-il  au 
contraire  a  Taugmenter,  il  y  a  controverse,  et  c'est  sur  Tinterpr^ta- 
tion  de  la  loi  Lecta  (L.  40,  De  remits  creditis ^  Dig.)  que  roule  la 
discussion.  Selon  nous,  il  r^sulte  de  cette  loi  qu'un  tel  pacte,  ajoute 
a  une  stipulation,  engendre  toujours  Taction  eoo  stipulatu,  mais 
que,  joint  k  un  7nutuum^  il  ne  produira  aucun  effet. 
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Si  le  preteur  voulait  quMl  lui  fut  du  quelque  chose  en  outre  du 
capital  pret^,  il  devait  avoir  recours  a  la  stipulation,  m  Pactum 
«  nudum  de  prcestandis  usuris  nullius  est  momenti.  Ex  nudo 
«  enimpacto  inter  cives  romanos  actio  non  nascitur.  » (Paul. 
Sent.  2,  14,  §  1).  Africanus  dit  6galement  :  «  Pecuniae  creditoe 
<  usuras,  nisi  ni  stipulationem  deducias,  non  deberi,  »  (L.  24, 
Dig.,  19,5). 

Mais  cetle  rfegle  rigoureuse  ne  fut  pas  toujours  suivie.  Dans 
certains  cas,  la  s6v6rit6  du  vieux  droit  romain  se  relacha  un  peu  et 
tout  effet  de  droit  ne  fut  pas  toujours  refus6  k  un  pacte  ad  aug en- 
dam  oUigationem,  ajout^  in  conttnenti  k  un  mutttum.  On  en  vint 
a  abandonner  le  principe  d'6galit6  entre  la  restitution  ot  la  dation ; 
une  decision  remarquable  de  Tempereur  Alexandre  le  prouve : 
«  Frumenti,  vel  hordeo  mutuo  dati  accession  etiam  eoa  nudo  pacto 
«  praestanda  est.  »  (L.  12,  God.  Be  usuris).  Les  empereurs  Diocl6- 
tien  et  Maximien  out  6tendu  cette  decision  «  oleo  et  qutbusdam 
practibus  »  (L.  23,  God.  eod.  tit.)  et  ont  donn6  pour  raison  de  leur 
innovation  que  les  denr^es  ont  un  prix  variable,  «  ratio  incerti 
pretiii^.  Mais,  pour  le  pret  d'argent,  les  Remains,  se  basant  sur 
cette  id6e  inexacte  que  Targent  a  une  valeurimmuable,  conservferent 
Tancienne  rfegle  dans  toute  sa  rigueur,  et  une  stipulation  fut  toujours 
nteessaire  pour  faire  courir  les  int^rets.  Une  exception  existait 
cependant  pour  les  prets  faits  aux  villes  (L.  30,  Dig  ,  22,  1),  excep- 
tion que  Justinien  ^tendit  aux  argentarii. 

Pour  le  nauticum  foduus^  dans  lequel  les  int^rets  6taient  non  pas 
la  representation  des  fruits  de  Targent  pret6,  mais  la  compensation 
du  pretium  periculij  de  Valea  quo  courait  le  cr^ancier,  on  admit 
aussi  cette  derogation.    Ge   principe  r^sulte  des  textes  suivants  : 
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L.  5,  §  1,  Dig.,  De  naut.  fcen.  «  In  his  omnibus  et  pactum  sine  stipu- 
«  latione  ad  augendam  obligationemprodest,  »  Dans  tous  ces  cas, 
c'est-a-dire  dans  toutes  les  hypotheses  oil  les  int^rets  ont  le  carac- 
tfere  do  pretium  periculi;m\  simple  pacte  suffit,  sans  qu'il  soit  besoin 
de  stipulation,  pour  faire  naitre  Tobligation  aux  int^rets  de  la  part 
de  Tomprunteur.  La  loi  7,  Dig.,  De7i.  /*.,  nous  dit  aussi :  «  In  quibus- 
«  dam  contractibus  etiam  usurse  debentur  quemadmodwn  per 
«  stipulationem.  Nam  si  dedero  decem  trajectitia.  ut  salvA  nave 
«  cum  certis  usuris  recipiam,  dicendum  est  posse  me  sortem  cum 
«  usuris  recipere.  » 

Du  reste,  une  semblable  derogation  aux  principes  existe  dans 
d'autres  contrats  que  le  nauticum  foenus.  La  preuve  s'en  trouve 
dans  la  loi  5,  au  Digeste,  a  notre  titre,  que  nous  aliens  expliquer. 

Aucun  texte  ne  presente  de  plus  grandes  difficult^s  d'interpreta- 
tion  et  Ton  pent  dire  qu'il  y  a  sur  cette  loi  autant  d'explications  que 
de  commentateurs.  Aussi,  Cornelius  Van  Eck  Ta  mise  au  nombre 
des  septem  leges  damnatce.  (Comment.  De  septem  damnatis  legi- 
bus  Pandeciarujn,  cap.  VI). 

Selon  la  plupart  des  interprfetes,  aucune  loi  n'aurait  eu  autant  a 
souffrir  de  Tinattention  des  copistes  que  notre  loi  5.  Pour  lui  donner 
un  sens  plausible,  il  faudrait  lui  faire  subir  de  nombreuses  correc- 
tions. C'est  ainsi  que  pense  Cujas  {Recital,  ad  L.  5,  Dig  ,  De  naut. 
fcen.)  et  Noodt  {De  foenore  et  usuris^  lib.  II,  cap.  7,  p.  218).  Mal- 
heureusement,  ce  qui  rend  Texplication  de  ce  texte  plus  difficile,  c'est 
que  ces  romanistes  varient  sur  I'es  mots  a  corriger,  etsi,  par  hasard, 
ils  sent  d'accord  sur  le  mot,  ils  diflfferent  sur  la  manifere  de  faire  la 
rectification. 
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D'autres  auteurs,  au  contraire,  et  parmi  eux  Doneau  et  Pardessus, 
ont  expliqu6  la  loi  sans  toucher  au  texte. 

Avant  d'exposer  rinterpr^tation  de  chacun  de  ces  jurisconsultes, 
disons  qu'ils  sont  tous  unanimes  pour  reconnaitre  a  notre  texte  cette 
pens^e  gen^rale.  En  matifere  de  contrats  aleatoires,  les  risques 
assumes  par  le  creancier  valent  un  prix,  periculi  pretium ;  et  le 
pacte  qui  y  est  joint,  meme  non  revetu  de  la  forme  de  la  stipulation, 
est  civilement  obligatoire. 

Sans  adopter  aucune  opinion  comme  Texpression  de  la  v6rit6  et 
sans  laisser  toutefois  d'exprimer  une  pr^f^rence,  nous  nous  borne- 
rons  h  rapporter  les  deux  explications  qui  nous  paraissent  les  plus 
ingenieuses  :  celle  de  Cujas  et  celle  de  Pardessus. 

Citons  d'abord  le  texte  qui  est  du  jurisconsulte  Sca^vola  : 

«  Periculi  pretium  est,  et  si  conditione  quamvis  pcenali  non 
«  existente  recepturus  sis  quod  dederis,  et  insuper  aliquid  proeter 
«  pecuniam,  si  modo  in  alece  speciem  non  cadat :  velutiea,  ex 
«  quibus  conditiones  nasci  solent,  ut  si  manumittas,  si  non  illud 
«  facias,  si  non  convaluerOy  et  csetera.  Nee  dubitabis,  si  piscatori 
«  erogaturo  in  apparatum  plurimum  pecunia)  dederira,  ut  si  cepis- 
«  set,  redderet ;  et  athletae  undfe  se  exhiberet,  exerceretquo,  ut  si 
«  vicisset,  redderet.  » 

Voici  raaintenant  comment  s'exprime  Pardess  js  au  snjet  de  cette 
loi  : 

«  Quelle  est,  de  Taveu  de  tous  les  interprfetes,  I'intention  du  juris- 
«  consulte  Scjevola,  auteur  de  ce  fragment  ?  De  prouver  qu'il  [lOut 
«  y  avoir  des  negociations,  autres  que  les  prets  maritimes,  reglees 
«  par  des  principes  analogues  a  ceux  du  pret  a  la  grosse  :  c'est  ce 
«  que  Pothier  fait  remarquer  avec  soin.  Dans  ces  sortes  de  prets. 
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4:  dit  Scsevola,  on  considfere  comme  prix  du  risque  dont  se  charge 
«  ^e  preteur,  ce  qull  siip\i\einsuperj  prceter  pecuniam.  Mais  il  ne 
«  faut  pas  s'y  m^prendre,  continue- t-il  ,  s'il  est  vrai  qu'on  puisse 
«  stipuler  quelque  chose  insuper  pecuniam,  lorsqu'on  stipule  par 
«  clause  p^nale,  qu'k  d6faut  de  paiement  au  jour  flx6  ie  d^biteur 
«  paiera  une  somme  quelconque  outre  ie  principal,  c'est  k  titre 
«  d'indemnite,  et  non  ut  periculi  pretium.  Pour  qu'il  y  ait  prix 
«  du  risque,  il  ne  suffit  pas  que  Ie  droit  du  cr^ancier  d6pende 
«  d'une  sorte  d'incertitude,  cadat  in  alece  speciem,  telles  que  sont 
«  les  conventions  d*ounaissent  des  conditions,  ^it  purement  casuel- 
«  les,  si  non  convaluero,  soit  d^pendantes  de  la  volenti  du  d^biteur 
«  qui  s'oblige  k  payer,  au  cas  oil  il  fera  ou  ne  fera  pas  une  chose, 
«  si  manumittas,  si  non  illud  facias  ;  car  il  n'y  a  pas  Ik  uu  prix 
«  derisqne, periculi pretium,  Mais  ce  risque existe,  7iecdubitabiSy 
<;  lorsqu'on  prete  une  somrae  k  un  pecheur  qui  ne  rendra  rien  s'il 
«  ne  prend  pas  de  poisson,  et  qui,  s'il  en  prend,  rendra  Ie  capital 
«  et  insuper  aliquid.41et  insuper  aliquid  est  evidemment  I'indera- 
«  nit6  du  risque  qu'a  couru  Ie  preteur  de  ne  rien  recevoir,  et,  par 
«  consequent,  c'est  Ie  periculi  pretium.  »  (Collection  des  Lois 
maritimeSy  1. 1,  p.  115.) 

Gette  interpretation,  qui  a  Ie  grand  avantage  de  ne  pas  toucher  au 
texte,  est  vivement  critiqu6e.  Le  tort  de  Pardessus  serait  de  ne  pas 
donner  au  mot  alea  la  signification  qui  lui  est  propre  Par  alea  il 
faudrait  entendre  une  incertitude  telle  que  la  convention  qui  y  est 
soumise  est  par  ce  fait  entach^e  de  nullity ,  comme  le  jeu ,  Ie 
pari,  contrats  que  la  loi  refuse  de  sanctionner. 

Gette  objection  ne  nous  paralt  pas  trfes  s^rieuse  et  nous  croyons 
que  le  mot  alea  a  bien  le  sens  6tendu  que  lui  donne  Pardessus. 
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Selon  Gujas,  le  texte  doit  etre  'ainsi  corrig6 :  <  Periculi  pre- 
Hum  est^  et  si  conditione,  qicamvis  non  pcenali  eoHstente,  — 
et  non  pas  quamvis  posnali  non  existente  —  receptums  siSy 
quod  dederis,  et  insuper  aliquid  prceter  pecuniam,  si  modo  in 
aliam  speciem  —  pour  alece  speciem  —  non  cadat ,  veluti  ea 
ex  quibits  condictiones  —  pour  conditiones  —  nasci  solenty  etc.  » 

Void,  avec  ces  corrections,  quel  serait  le  sens  de  la  Joi : 

Sans  clause  p^nale  et  comme  prix  des  risques  courus  par  le  cr^an- 
cier  par  suite  de  la  condition  impos^e  dans  la  convention,  celui-ci 
peut,  dans  d'autres  contrats  que  le  nauticum  fosntiSy  se  faire  pro- 
meltre  quelque  chose  en  plus  du  capital  pret^.  Gette  condition  tou- 
tefois  ne  doit  pas  faire  d^g^n^rer  le  contrat  en  un  contrat  innommA, 
tel  que  le  contrat  do  ut  facias,  ou  bien  si  manumittas,  si  non 
illvd  facias,  si  non  convaluero,  etc.,  qui  donnent  naissance  k  des 
condictiones.  Mais  ily  aura  v^ritableraent  ^r^ttwmp^rfctiW  au  cas, 
par  exemple,  oil  un  pecheur  auquel  vous  avez  pret6  de  Targent 
devra  vous  le  rendre  et  insuper  aliquid,  s'il  fait  bonne  peche,  ou, 
encore,  quand  un  athlfete  devra  vous  restituer  le  montant  du  pret 
avec  un  supplement,  s'il  sort  vainqueur  de  la  lulte. 

L'explication  de  Gujas,  adoptee  par  de  nombreux  romanistes,  ne 
nous  paralt  pas  acceptable.  Gomment  expliquer  Texemple  <  si  non 
convaluero,  »  donn^  par  Scaevola  ?  D'une  semblable  condition  peut- 
il  r^sulter  un  contrat  innomm6  ?  Gujas  et  ses  partisans  ne  trouvent 
rien  k  r^pondre  h  cette  objection.  Gependant,  ayant  d6jk  fait  subir 
trois  corrections  au  texte,  pourquoi  n'en  pas  faire  une  quatrifeme 
en  supprimant  les  mots  qui  les  genent  ?  Pourquoi  s'arreter  en  si 
bon  chemin  ? 
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L'interpr6tation  de  Pardessus  nous  paraft  done  la  meilleure,  la 
plus  logique  ;  on  doit  Tadmettre  corame  la- plus  simple,  si  Ton  per- 
siste  k  Youloir  dissiper  Fobscurit^  qui  entoure  le  sens  de  la  loi  5. 


§  2.  —  Difference  entre  le  taux  des  inUr^ts  ordinaires  et  cehd  du 
jy>*ofit  maritime. 


A  Torigine  de  Rome,  le  taux  des  int^rets  conventionnels  6tait 
illimite ;  sa  fixation  6tait  tout  k  fait  libre.  Aussi,  la  cupidity  des 
preteurs  n'eut  pas  de  bornes,  et  les  seditions  de  Rome  n'eurent  le 
plus  souvent  d'autre  cause  que  leurs  exigences  excessives. 

Jusqu'k  la  loi  des  XII  Tables  il  en  fut  ainsi ;  et  c'est  elle,  com  me 
nous  Tapprend  Tacite  dans  ses  Annates,  qui  mit  fln  aux  dissensions 
du  forum  en  ^tablissant  le  maximum  de  Fint^ret  conventionnei. 
<  Primd  XII  Tabulis,  nous  dit  Thistorien  romain,  sanctum  est  ne 
€  quis  unciario  foenore  amplius  exerceret,  ciim  antek  ex  libidine 
«  locupletium  agitaretur.  »  {Annales,  VI,  16.)  II  fut  done  d^fendu 
d'exiger  des  emprunteurs  un  taux  sup^rieur  a  Vunciarium  fcenus. 

Quel  ^faitce  taux  d'int^rets?  Differentes  opinions  ont  6t6  ^mises 
sur  la  valeur  de  Vunciarium  fcenus  :  les  uns  ont  voulu  voir  dans 
Vunciarium  fcenus  Vint^ret  k  12  •/»>  par  an  ;  mais  cette  opinion  est 
g^n^ralement  rejet^e,  car  on  ne  voit  pas  comment  le  nombre  12 
peut  faire  la  douzifeme  partie  de  100.  D'autres  ont  pr6tendu  que  Vun- 
ciarium  fosnus  d^signait  1  «»/o  par  an.  Enfin,  dans  une  troisifeme 
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doctrine  mise  en  avant  par  Niebuhr,  {Hist,  rom.,  t.  5,  p.  80),  et 
g^n^ralement  adoptee  par  les  interpr^tes  modernesi  Yunciarium 
foenics  serait  le  denier  12 ;  Tint^ret  pour  une  annto  serait  done 
un  douzifeme  du  capital,  soit  8  1/3  7o. 

Des.  lois  post^rieures  abaissferent  de  moiti^  le  taux  maximum  de 
rint^ret  et  le  fosnus  unciarium  fut  remplac6  par  le  fomtcs  semi- 
unciarium,  (Tacite,  eodem).  On  trouve  aussi  une  lex  Licinia  et 
une  lex  Builia  Moenia  relatives  aux  int^rets,  mais  dont  les  disposi- 
tions ne  nous  sont  pas  connues.  Une  loi  GeniuHa,  publide  vers  Tan 
413,  interdit  absolument  le  pret  k  int^ret ;  elle  ne  fut  pas  observ^e. 
(Tite-Live,  VII,  42). 

A  r^poque  de  Gic4ron ,  s*^tablit  Tusage  d'un  taux  maximum 
nouvieau,  qui  fut  sanctionn^  par  plusieurs  ^dits  provinciaux  et 
memepar  un  s^natus-^^onsulte.  (Gic^ron,  AdAtticum,  V,  21).  Ge  taux 
n'^tait  autre  que  celui  de  la  centesima  usurUy  qui  resta  jusqu'k 
Justinien  le  maximum  des  int^rets  conventionnels.  n.  TJsurce  suprd 
centesimam  solut«  sortem  minuunt :  consumptA  sorto,  repeti  pos- 
sui\t.  »  Les  int^rets  exc^dant  le  taux  de  la  centesima  usura  ne 
sont  pas  dus ;  s'ils  sont  pay^s,  ce  qui  en  a  M  pay6  est  impute  sur  le 
capital ;  si  la  somme  des  int^rets  pay6s  ^le  le  capital,  ces  int^rets 
peuvent  etre  r6p6t6s. 

On  sait  d'une  manifere  certaine  que  la  centesima  usura  ^tait  la 
centifeme  partie  du  capital.  L'int^ret  ne  se  comptait  pas  k  Rome 
comme  chez  nous ;  k  Timitation  des  Grecs,  les  Remains  comptaient 
rint^ret  au  mois.  Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  les  nombreuses 
allusions  des  6crivains  qui,  en'  parlant  de  Teflfroi  des  d^biteurs,  se 
servent  pour  indiquer  le  jour  de  F^chtence  des  mots :  <  Burissimce 
halendce.  » 
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La  fixation  d*un  taux  maximum  d'int^rets  6tait  ^trang^re  au  ndvr 
ticum  foenus.  Dans  ce  contrat,  le  preteur  6tait  libre  d'estimer, 
comme  il  Tentendait,  le  pretium  periculi  qu'il  consentail  k  prendre 
a  sa  charge.  La  loi  agissait  avec  sagesse  en  se  reconnaissant  incom* 
petente  k  evaluer  un  int^ret  qui  devait  etre  bas^  sur  les  circons- 
tances  particuliferes  du  voyage  projet^.  «  Trajectitia  pecunia,  dit 
«  Paul,  propter  periculum  creditores,  quamdiu  navigat  navis,  infl- 
«  nitas  tcsuras  recipere  potest.  »  (Sent.  II,  tit.  14,  §  3).  Rien  de 
plus  raisonnable  que  cette  liberty  illimit^e  accord^  aux  parties 
jusqu'k  Justinien.  Elles  seules  peuvent  appr^cier  Tiquivalent  auquel 
a  droit  le  cr^ancier  et  qu'elles  devront  proportionner  au  p^ril  que 
tant  de  causes  diverses  feront  varier  dans  chaque  cas  particulier. 
Toute  restriction  k  la  liberty  des  contractants  sur  ce  point  ne  pour- 
rait  avoir  que  de  f^cheux  r6sultats,  en  entravant  la  circulation  des 
capitaux  et  en  dirainuant  consid^rablement  le  nombre  des  prets 
maritimes  si  utiles  au  commerce  et  dans  lesquels  preteurs  et  emprun- 
teurs  trouvent  leur  int^ret.    , 

A  cette  legislation  sur  les  int^rets  que  nous  venons  d'exposer, 
Justinien  en  substitua  une  autre  touto  diffSrente  que  nous  trouvons 
dans  la  loi  26,  au  Code  Le  usuris. 

Dans  cette  loi,  Justinien,  s'appuyant  sur  ce  motif  que  le  taux  des 
int^rets  est  trop  61ev6  et  constitue  une  charge  trop  lourde  pour  les 
emprunteurs,  4c  veterem  duram  et  gravissimam  earum  molem,  ad 
mediocritatera  deducentes,  »  abaissa  le  taux  maximum  des  int^rets 
conventionnels  et  le  remplaga  par  un  int^ret  variable  avec  la  quality 
du  cr^ancier. 

A  Tavenir,  les  personnes  illustres  4:  personis  illustribus ,  sive 
«  eas  precedentibus  »  ne  pourront  percevoir  un  int^ret  sup6rieur 
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au  tiers  de  la  centesima  usura,  >  ultrd  tertiam  partem  cen^ 
«  tesimce,  »  c'est-k-dire  k  4  «/o  par  an.  Quant  k  ceux  qui  se 
livrent  aux  operations  commerciales  a:  ergasteriis  praesunt  aut  qui 
licitem  negotiationem  gerunt,  »  le  taux  maximum  ne  pourra  d^pas- 
ser  pour  eux  la  moiti6  de  la  centesima  usura,  usque  ad  bessem 
centesimcB,  soit  8  7©  par  an.  Enfin,  les  autres  personnes  ne  pour- 
ront  exiger  de  leur  argent  un  rapport  supirieur  k  6  %  par  an, 
m  caetoeros  autem  homines  dimidiam  tantummodd  centesimae  usu- 
rarum  nomine  posse  stipulari.  »  Remarquons  que  c'est  dans  cette 
Genstitution  que  nousvoyons  apparaftre,  pour  lapremifere  fois,  une 
diflKrence  quant  au  taux  des  int^rets  civils  et  les  prets  commer- 
ciaux,  distinction  reproduite  dans  la  loi  du  3  septembre  1807. 

Malheureusement,  Justinien  alia  plus  loin  dans  la  voie  des  inno- 
vations. II  apporta  aux  regies  suivies  dans  le  pret  maritime  des 
modifications  profondes.  Tromp^  par  la  ressemblance  des  mots,  sans 
voir  ni  peser  Timmense  difGSrence  entre  le  mutuum  et  le  nauticum 
fcenus^  il  crut  rendre  sa  r^forme  plus  complete  en  supprimant  les 
r^les  si  sages  du  pret  k  la  grosse,  r^les  que  Texp^rience  de  plu- 
sieurs  si&cles  avaient  consacr^es  :  il  limita  le  taux  des  int^rets  mari- 
times.  La  loi  26  le  dit  en  termes  formels :  <  Quant  aux  contrats  k  la 

<  grosse  et  k  ceux  qui  y  ressemblent,  le  taux  de  I'int^ret  sera  de 

<  douze  pour  cent,  usque  ad  centesimamy  et  pas  au-dessus,  quoique 
«  les  anciennes  lois  aient  permis  de  la  d^passer  ;  en  aucun  cas,  le 

<  juge  ne  devra  soufiiir  qu*on  exc^de  le  taux  l^gal  sous  pr^texte  de 
«  quelque  usage.  Si  un  cr^ncier  enfreint  la  pr^nte  loi,  il  ne 
«  pourra,  en  aucune  fagon,  exiger  Texc^dant ;  s'il  en  a  ^t^  pay^,  cet 
%  indu  s'imputera  sur  le  capitaL  En  livrant  son  argent,  il  n'aura 
%  pas  non  plus  le  droit  de  faire  des  retenues,  de  quelque  nom  qu'il 
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<  les  appelie.  »  AinsI,  Tint^rSt  maritime  ne  pourra  d^passer  12  «/c 
pai*  an  ;  peu  importe  qu'il  ait  m  convenu  pour  tout  le  voyage  ou 
pour  une  certaine  p^riode  de  temps,  au  mois  ou  au  jour. 

Gette  innovation  est  des  plus  malheureuses.  Tous  les  commenta- 
teurs  Font  blam^e  tant  et  si  bien  que  plusieurs  ont  cherch^  k  donner 
k  la  loi  26  une  explication  qui  puisse  la  justifier. 

Selon  Dumoulin,  (Contract.  ii$U7\,  t.  2,  page  39,  N"  91  et  suiv), 
Justinien  n'entend  point  appliquer  la  loi  26  k  tous  les  cas  de  nauti- 
cum  foenus.  Gette  loi  ne  vise  que  les  prets  maritimes  ne  pr^sentant 
aucun  danger  s6rieux  de  navigation.  Si,  au  contraire,  le  voyage 
pr^sente  des  risques  considerables,  la  loi  26  n'a  pas  d'application  et 
il  faut  se  reporter  pour  fixer  les  int^rets  k  la  loi  5,  Dig.,  Le  naut. 
fosn,^  d'aprfes  laquelle  des  infinitce  usurce  peuvent  etre  exig^. 
Gette  interpretation  bienveillante  du  texte  injustifiable  de  Justinien 
ne  saurait  etre  admise ;  elle  est  purement  arbitraire  et  se  trouve  en 
contradiction  avec  les  termes  si  clairs  et  si  manifestes  de  la  loi  26. 

Emerigon  a  propose,  dans  son  Traite  des  Contrats  d  la  grosse,  I, 
sect.  1,  une  seconde  explication.  Selon  lui,  la  loi  26  s*appliquerait  k 
rhypothfese  d'un  pret  d'argent  fait  en  vue  d'une  expedition  maritime, 
dans  lequel  le  preteur  n*aurait  pas  pris  k  sa  charge  les  risques  de  la 
navigation.  Les  regies  anciennes  continueraient  de  s'appliquer  au 
nauticum  foenus.  Gette  explication  ne  s*appuie  sur  aucun  texte ; 
elle  n*a  rien  d*impossible,  mais  elle  est  peu  probable. 

Une  seconde  innovation  relative  aux  interets  maritimes  se  trouve 
aussi  dans  la  loi  "^^ :  le  nauticum  foenus  se  calculera  par  an  et  non 
par  voyage ;  les  parties  durent  en  quelque  sorte  considerer  plutot  le 
temps  que  les  risques.  Ge  n'est  pas  Ik  une  disposition  expresse  de  la 
loi,  mais  il  est  difficile  de  soutenir  que  cette  r&gle  n*y  est  pas  conte- 
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nue  au  moins  implicitement.  Aussi,  croyons-nous  devoir  repousser 
une  troisi^me  interpretation  de  la  loi  26,  propose  par  Saumaise, 
(liv.  V,  page  189),  d'aprte  laquelle  la  centesima  est  dans  le  pret 
xnaritiaie  le  maximum  que  Ton  puisse  se  faire  promettre  sans  qu*il 
y  ait  a  tenir  compte  de  la  dur^  de  la  navigation.  La  travers^e  dtait- 
elle  accomplie  en  un  mois  ou  deux,  le  cr^ancier  pouvait  r4clamer 
douze  pour  cent  aussi  bien  que  si  elle  avait  dur6  un  an ;  mais, 
d'autre  part,  il  ne  pouvait  demander  au-delk  de  la  centesima^  alors 
meme  que  le  navire  ^tait  rest^  en  mer  plus  d*une  annte.  Ge  systime 
est  contraire  au  texte  qui  parte  d'une  mani^re  g^n^raleet  qui  aurait 
certainement  contenu  une  disposition  sp^iale  au  nauticum  fcenus 
si  les  int^rets  ne  devaient  pas  se  compter  dans  le  pret  maritime 
comme  dans  le  pret  ordinaire.  Et  d*ailleurs,  s'il  ne  devait  etre  tenu 
aucun  compte  de  la  longueur  du  voyage,  les  preteurs  n*auraient 
jamais  voulu  donner  leur  argent  pour  de  longues  traverses. 

La  seule  diffiSrence  qui  existe  k  ce  point  de  vue  entre  les  int^rets 
ordinaires  et  les  infcfirets  maritimes,  c'est  que  lee  premiers  sont 
exigibles  par  douzi&me,  le  premier  des  calendes  de  chaque  mois, 
tandis  que  les  autres  ne  sont  payables  qu*apr6s  le  voyage,  en  meme 
temps  que  le  capital. 

Nous  repoussons  done  toutes  les  interpretations  imagin^es  pour 
legitimer  les  decisions  de  la  loi  26  et  nous  nous  contentons  de  crili- 
quer  la  Constitution  de  Justinien. 

Cette  legislation  nouvelle  etait  trop  dure  pour  etre  accepts  et 
suivie  sans  resistance.  De  nombreuses  reclamations  se  firent  entendre, 
et  les  negociants,  obliges  de  trouver  des  capitaux  k  quelque  prix  que 
ce  fut,  consentirent  k  violer  les  dispositions  de  la  loi  26  et  k  payer  un 
nauticum  fcenus  superieur  k  la  centesima  usura.  C'est  ce  qui 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  48  — 

semble  r^ultor  de  Tensemble  do  la  Novelle  106,  qui  avait  pour  but 
derendre  au  prateur  une  certaine  liberW  dans  la  fixation  de  rinl^irfit 
et  de  consacrer  Tabrogation  de  la  loi  26. 

Dans  cette  Novelle  106,  adresste  au  pr^fet  du  pr^toire,  Justinian 
nous  dit  qu*il  a  ^t^  consults  par  deux  capitalistes,  Peter  et  Eulogius, 
qui  font  metier  de  preter  k  la  grosse,  t  consueverunt  naucleris  seu 
^  negotiatoribus  mutuare,  »  pour  qu'il  veuille  bien  les  ^lairer  et 
faire  cesser  leurs  doutes  sur  ce  qui  est  permisou  d^fendu  en  niatifere 
de  prets  maritimes.  Avant  de  r^pondre,  Justinien  chargea  son  pr^fet 
du  prAtoire  de  faire  une  enquete  et,  dans  ce  but,  de  r^unir  un  certain 
nombre  de  n^gociants  ayant  Thabitude  de  faire  cette  sorte  d'affaires, 
pour  savoir  d'eux  les  usages  du  commerce  sur  ce  point. 

Ces  n^gociants  furent,  en  effet,  r^unis  par  le  pr^fet  du  pr^toire, 
et,  apris  avoir  pret6  serment,  ils  expliquferent  les  diffiSrentes  clauses 
stipules  dans  les  contrats  k  la  grosse. 

Certains  preteurs  imposaient  k  Temprunteur  Tobligation  de  char- 
ger sur  leur  narvire  une  somme  determine  de  marchandises  par 
chaque  solide  quails  avaient  pret^ ,  « in  singulis  solidis  pecuniarum 
<  quas  dederint  unum  tritici  vel  hordei  imponere.  »  De  plus, 
Temprunteur  6tait  tenu  de  payer  k  titre  d*int6ret  un  solide  pour  dix 
solides  pretis,  soit  10  7©  par  an.  Cujas  fait  justement  observer  que, 
dans  cette  premiere  espk^,  Tint^ret  dfi  au  preteur  d^passait  ^videm- 
ment  le  taux  Wgal  de  la  centesima  tcsura^  c'est-k-dire  le  12  Vo  par 
an.  (Cujas,  t,  7,  p.  862). 

A  c6t^  de  ce  premier  systfeme,  s'en  trouvait  un  autre :  les  preteurs 
stipulaient  que  Temprunteur  leur  paierait  le  huiti&me  de  chaque 
solide  par  eux  pret^,  soit  douze  et  demi  pour  cent.  Le  taux  de  la 
centesima  tisura  eut  6t6  bien  peu  ddpa$se,  si  Ton  s'en  fut  tenu  la ; 
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maifl  il  fout  remarquer  que  cet  int^ret  du  huiti^me  ^tait  flx^  non 
point  k  tant  pour  cent  par  an  ou  par  roois,  mais  ponr  le  voyage. 
t  Octavam  partem  pro  singulis  solidis,  nomine  usurarum,  non  in 
<  tempus  aliquod  certum  numerandum,  sed  donee  naves  revertantur 
4c  salvse.  >  Ainsi,  quelle  que  fut  la  dur6e  du  voyage,  le  profit  itait 
toujours  le  mSme.  II  est  done  k  pr^sumer  que  les  n^goeiants  n'avaient 
recours  k  ce  mode  de  pret  que  dans  le  eas,  et  e'^tait  le  plus  fWquent, 
oil  la  durte  de  la  traverse  ^tait  infSrieure  h  une  ann^e. 

Justinien  approuva  ces  usages  commereiaux  et  abrogea  ainsi  les 
dispositions  si  injustes  de  la  loi  26,  relatives  au  pret  maritime. 
L'int^ret  n*^tait  plus  limits  k  la  centesima  ttsura  et  les  preteurs 
pouvaient  d^sormais  exiger  le  taux  indiqui  dans  la  Novelle  que  nous 
venons  d'itudier. 

Mais  il  parait  qu'un  revirement  rapide  s'op^ra  dans  Tesprit  de 
Justinien.  Sans  que  Ton  connaisse  le  motif  A'nn  changeraent  aussi 
incroyable,  il  supprima  la  Novelle  106,  r6tablit  par  une  nouvelle 
Constitution  (Novelle  110)  le  systferae  de  la  loi  26,  et  consaera  k 
nouveau  comme  taux  maximum  d'intirgts  la  centesima  icsura: 
«  Sic  volumus  eausam  procedere,  tanquam  si  non  scripta  fuisset 
«  memorata  lex  ,  sed  secundum  de  talibus  positas  leges  a  nobis 
<;  negotia  et  sestlmatione  et  sententia  potiantur.  :► 

Nous  ne  pouvons  encore  admettre  ici  Topinion  de  Saumaise,  qui, 
pouss6  par  un  trop  grand  dfeir  d*excuser  la  legislation  de  Justinien, 
soutient  que  par  cette  Novelle  110,  la  centesima  ttsura  est  suppri- 
m6e  et  que  le  droit  pour  les  cr^anciers  de  se  faire  donner  des  int^ 
rSts  illimit^s  est  disormais  r^tabli,  {De  modo  tisurarum ,  cap.  9, 
p.  377).  Les  demiors  mots  de  la  Novelle  110 ;  secundum  de  talibus 
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jkDsitas  leffts  a  nobis,  nous  paraissent  sufflsants  pour  T^poxau&r 
oette  opinion. 


§  3.  —  Difference  entre  les  intSr^ts  ordinaires  et  le  profit  maritime 
relaiivement  au  chiffre  qu'iU  pouvaient  atteindre. 


'  Une  troisi^me  diffi^rence  entre  les  int^rets  ordinaires  stipule 
accessoireraent  k  un  mutuum  et  les  int^rSts  maritimes  dus  en  vertu 
du  nauticum  fcenits  est  relative  au  chiflfre  que  la  somme  des 
int^rets  ne  pouvait  d^passer. 

II  6tait  de  principe  en  droit  remain  que  les  int^rets  dus  dans  un 
pret  ordinaire,  ne  pouvaient  s*accumuler  au  point  de  d^passer  le 
capital.  lis  cessaient  de  courir  d^  que  leur  somme  ^galait  le  capital, 
de  telle  sorte  que  le  preteur  ne  pouvait  jamais  r^lamer  plus  du 
double  du  capital  en  principal  et  int^rets  :  %  Supra  duplum  usurse 
4c  et  usurarum  usurse  nee  in  stipulationem  deduci,  nee  exigi  possunt : 

<  et  solutae  repetuntur.  »  (L.  26,  §  1,  Le  condict.indeb.) 

.  Jusqu*k  Justinien,  on  ne  tenait  pas  compte,  pour  calculer  le 
double,  des  int^rets  d^jk  pay^,  mais  seulement  de  ceux  dus  au 
moment  du  remboursement  du  capital.  <  Usurse  per  tempera  solutae 
4c  non  proflciunt  ad  dupli  computationem.  Tunc  enim  ultrk  sortis 
«  summam  usurae  non  exiguntur,  quoties  tempore   solutionis 

<  summa  usurarum  excedit  earn  computationem.  »  (L.  10,  God. 
Le  usuris),  Justinien  d^cida  que  d^sormais  tons  les  paiements 
partiels  d*int^rSts  seraient  imputes  sur  le  double  ;  le  d^biteur  6tait 
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HMr^aprts  avoir  pay^  en  int^rete  une  somme  double  du  eapltfl[l. 
t  Vbmtx  minutim  at  per  intei'vallum  solutae  cum  duplo  cwtpm- 

4:  santur^  etiam  si  non  universae  simul  solutae  fuerint Vertim 

€  excipitur  id  quod  qusesitura  est  in  160  Nov.  de  usuris  pecuniae 
%  municipalis.  »  (L.  29  et  30.,  God.  De  usuris). 

Cette  r^Ie  ne  s*applique  pas  au  profit  maritime.  II  peut  atteindre 
et  d^passer  le  chiffre  du  capital  pret^  k  la  grosse.  Geci  r^sulte  par 
a  contrario  de  la  loi  4,  §  1,  De  naut.  fcen,  qui  soumet  h  cette  rigle 
les  int^r§ts  moratoires  stipules  accessoirement  k  un  nauticum  famus. 


1  iifii  m  fi 
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CHAPITRE  QUATRIEME 


DE  LA  POSNA  MOBJE  ET  DES  OPERjE  SERVI  STIPULES 
ACCESSOIREMENT  A  UN  NAUTJCUM  FCENUS. 


Nous  avons  d^Jk  vu  que  le  caractfare  essentiel  du  nauticum  fosnus 
consistait  dans  la  mise  des  risques  k  la  charge  du  cr^ancier,  pendant 
la  dur^  de  la  traverse ;  nous  avons  ^galement  dit  que  le  pret  mari- 
time pouvait  etre  fait  pour  Taller  et  le  retour ;  que,  dans  ce  cas,  le 
cr^ancier  ne  pouvait  r^clamer  le  capital  et  le  profit  maritime  avant 
le  retour  du  navire  au  point  de  depart ;  ou  bien  qu'il  pouvait  etre 
consenti  soit  pour  un  temps  d^termin^,  soit  pour  une  partie  de  la 
navigation,  pour  Taller  seulement  par  exemplo. 

Dans  les  deux  cas,  Tobligation  de  Temprunteur  de  payer  le  capital 
et  le  profit  maritiine  devait  Stre  ex^ut^  d^  la  fin  de  la  traversee. 
Si  le  preteur  acquittait  sa  dette ,  tout  ^tait  pour  le  mieux  ;  mais 
souvent  le  d^biteur  ne  se  pressait  pas  de  satisfaire  aux  clauses  du 
contrat,  et  le  crdancier,  oblige  d^attendre,  perdait,  depuis  T^poque 
de  Texigibilit^  de  la  dette,  les  revenus  de  son  argent. 

Pour  ^viter  cette  perte,  les  crtonciers  imaginkrent  d*igouter  au 
contrat  uue  clause  spteiale  dont  Teffet  6tait  de  faire  counr  les  int^- 
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r^  k  partir  du  jour  oii  naissait  pour  eux  le  droit  d'exiger  le  rem- 
boursement  du  capital  et  le  profit  maritime.  A  partir  de  ce  jour,  le 
preteur  k  la  grosse  devenait  un  preteur  ordinaire. 

Justinien  avait,  il  est  vrai,  dans  la  Novelle  106,  donn6  au  d^biteur 
un  d^lai  de  trente  jours  pour  lui  permettre  de  vendre  ses  marchan- 
dises  et  de  r^liser  les  fonds  n^cessaires  k  sa  liberation ;  les  int^ts 
moratoires  ne  couraient  qu'k  Texpiration  deced^lai.  Mais  la  Novelle 
110  ayant,  en  termes  g^n^raux,  abrog^  la  premiere  de  ces  deux 
Constitutions  ,  aucune  de  ces  dispositions ,  quoi  qu'en  dise  Cujas, 
{Observat.y  lib.  27,  cap.  37),  ne  peut  subsister.  La  stipulation  d'ln- 
t^rets  moratoires  dans  le  cas  d*inex4cution  du  contrat  de  la  part 
du  d^biteur,  conservait  done  toute  son  utility. 

Gette  precaution  n*etait  pas  la  seule  que  prenaient  les  capitalistes 
pour  6viter  tout  retard  de  la  part  de  Temprunteur.  Le  plus  souvent, 
les  cr^anciers,  ne  se  trouvant  pas  au  lieu  ou  devaitStre  effectue  le 
paiement,  ne  pouvaient  avoir  imm^diatement  leurs  capitaux  k  leur 
disposition,  et^  pour  cette  cause,  soufTraient  d*une  privation  plus  ou 
moins  longue  de  leur  argent.  Pour  rem^dier  k  cet  inconvenient ,  its 
avaient  I'habitude  d'embarquer  sur  le  navire  de  Temprunteur  un 
esclave  charge  d'operer,  au  moment  convenu,  le  recouvrement  du 
capital  et  du  profit  maritime  et  de  leur  rapporter  les  fonds. 

La  presence  de  cet  esclave  sur  le  navire  avait  un  autre  avantage; 
c'etait  pour  le  preteur  un  moyen  de  surveiller  son  debiteur  et  de  se 
garantir  centre  les  f^audes  si  faciles  et  si  frequentes  au  cours  de  la 
navigation,  telles  que  pertes  simuiees  ou  naufrages  volontaires. 

Une  fois  que  le  navire  avait  atteint  son  port  de  destination, 
l*^clave  recevait  de  Temprunteur  le  capital  et  le  profit  maritime. 
Gette  dernifere  somme,  que  le  creancier  avait  pu  stipuler  trfes  eievde, 
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du  moiDs  jusqu^k  Justinian,  comprenait  la, retribution  des  services 
de  Tesclave  jusqu'au  jour  de  Texigibilite  de  la  dette.  Mais,  aprfes  la 
cessation  des  risques,  alors  que  Fint^ret  maritime  ne  courait  plus, 
si  Tesclave  ^tait  oblige  d'attendre  le  remboursement  par  suite  du 
retard  mis  par  le  d^biteur  k  s*acquitter  y  le  maitre  6tait  priv^  de  ses 
services  aussi  bien  que  de  Targent.  En  pr^ence  de  cette  Eventuality, 
outre  les  int^rSts  moratoires  dont  nous  avons  parle,  les  crtenciers 
sUpulaient  le  plus  souvent  une  indemnity  bas^e  sur  le  dommage 
r&ultant  de  la  privation  des  services  de  Tesclave. 

La  clause  pEnale  avait  done  pour  motif  principal  la  reparation  du 
prejudice  caus6  au  creditor  par  rexEcution  tardive  du  contrat,  et 
pour  motif  subsidiaire,  la  compensation  de  la  perte  causae  par 
Tabsence  de  Tesclave. 

Gette  podna  inoros  et  ces  operas  servU  convenus  pour  le  temps  oii 
les  risques  auraient  cessE  d'incomber  au  prgteur,  ne  pouvaient  plus 
etre  considEris  comme  un  pretiumpericuli :  les  regies  particuliferes 
au  natUicum  fcenus  ne  leur  etaient  plus  applicables  et  les  principes 
ordinaires  en  mati&re  d'lisurce  retrouvaient  leur  application. 

En  consequence  de  ces  principes  : 

!•  La  poena  moras  et  les  operce  servi  ne  sent  dues  qu'aufant 
qu'elles  ont  ete  Tobjet  d'une  stipulation.  En  eflfet,  par  un  pacte,  on 
ne  pent  faire  courir  que  I'interet  maritime.  G'est  Ik,  nous  le  savons, 
une  exception  aux  principes  g^neraux,  qui  obligent  le  preteur  k 
avoir  recours  k  la  stipulation  ad  augendam  debitor  is  oUigationem, 
€  Si  poena  promissa  est  »,  dit  la  loi  9,  Dig.,  Be  n.  /. ;  la  loi  4,  au 
meme  titre,  est  encore  plus  precise  :  f  Pro  operis  servi  trajectitiae 
«  pecuniae  gratis  secuti,  quod  in  singulos  dies  in  stipulationem 
%  deductum  est > 
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Toutefois,  bien  que  Tint^ret  de  Targent  pret^  ne  puisse  Stre  dd 
en  Tabsence  d*une  stipulation,  si  elle  est  pay^e  en  vertu  d*un  pacte, 
le  d^biteur  ne  pourra  exercer  la  condictio  indebiti  :  €  Quamvis 
«  usurse  foenebris  pecuniae  citrk  vinculum  stipulationis  peti  non 
«  possint ;  tamen  ex  pacti  conventione  solutce,  neque  ut  indebitce 
€  repetuntur^  neque  in  sortem  accepto  ferendae  sunt.  »  L.  3,  Cod. 
De  usuris).  En  effet,  le  pacte  sufflt,  conform^ment  aux  princlpes  du 
droit,  pour  que  les  int^rets  soient  dus  naturellementy  et,  dis  lors, 
pour  que  la  r6p6tition  n'en  soit  pas  admise  s'il  y  a  eu  paiement. 

2*  La  poma  morce  et  les  operce  servi  ne  pouvaient  ensemble 
exc^der  la  legitima  itsura.  Si  le  cr6ancier  n'a  stipule  qu'une  seule 
de  ces  indemnit^s,  le  taux  l^gal  peut  encore  etre  atteint,  mais  non 
d^pass^.  G*est  ce  que  nous  enseignent  les  textes  suivants  : 

L.  9,  pr.  Dig.  Beitsuris :  t  Pecuniae  foenebris,  intra  diem  certum 
«  debito  non  soluto,  dupli  stipulatum,  in  altero  tanto  suprd  modum 

<  legitima^  usurce  respondi  non  tenere.  »  —  L.  44,  Dig.  De  tcsurts : 
«  Poenara  pro  usuris  stipulari  nemo  suprd  modum  icsurarum  lid" 
€  turn  potest.  »  —  L.  4,  Dig.  De  naut  foen  :  «  In  stipulatione  foene- 
«  bris  post  diem  periculi  separatim  interpositA,  quod  in  ea  legitime 

<  usurce  deerit,  per  alteram  stipulationem  operarum  supple-- 
f  Mtur.  » 

3*  Les  int^rets  moratoires  dus  k  titre  de  poena  morce  et  A'operce 
servi  ne  pouvaient,  par  leur  accumulation,  atteindre  un  cliiflBre 
sup^rieur  au  capital :  ^  Pro  operis  servi  trajectitiae  pecuniae  gratift 
4(  secuti,  quod  in  singulos  dies  in  stipulatum  deductum  est,  nan 
^  ultrd  duplum  debetur.  » 
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De  ce  texte  il  rtsulte  que  la  poana  ne  peut  d^passer  le  double  du 
capital,  ce  qui  est  une  application  des  principes  g6n6raux.  Done,  le 
jour  oil  ce  capital  se  trouvera  doubl6  par  les  int^rets,  ceux-ci  cesse- 
ront  de  courir.  Rappelons  k  ce  sujet  que  depuis  Justinien,  les  int6- 
rets  dejk  pay^s  serviront  a  la  d6chargo  du  d^biteur  et  seront  compt^ 
ad  dupli  computationem. 

Ici,  se  pose  la  question  de  savoir  quel  est  le  capital  qui  doit  etre 
double?  Est-cele  fonds,  le  capital  pret^seul,  Isipecunia  trajectitia, 
ou  bien  est-ce*ce  meme  capital,  augments  du  profit  maritime  ?  Sur 
ce  point,  il  y  a  discussion.  Pothier,  se  fondant  sur  ce  que  les  lois 
roraaines  ont  prohib^  Tanatocisme,  soutient  que  le  double  ne 
doit  etre  calculi  que  sur  Targent  prel6.  Pour  lui,  le  pret  maritime 
n'est  qu'un  int6ret  ordinaire,  dont  le  taux  est  plus  *lev4 ;  les  textes 
le  d^signent  du  reste  par  les  motstwwra  maritima,  nauticum  fcenus. 
Adopter  un  autre  mode  de  supputer  le  double,  ce  serait  faire  pro- 
duire  des  int^rets  aux  int^rets  mari times  et  violerla  loi. 

Ce  systfeme,  selon  nous,  n'est  pas  admissible.  L'argument  bas6  sur 
les  termes  dont  les  Remains  se  servent  pour  designer  le  profit  mari- 
time, n'a  pas  grande  valeur.  Dans  notre  matifere,  nous  Tavons  d^jk 
dit,  la  terminologle  romaine  est  inexacte  et  le  pret  maritime  n'a 
meme  pas  une  denomination  qui  lui  soit  propre  ;  on  Tindique  par 
ses  eflfets.  De  plus,  Topinion  de  PotMer  repose  sur  une  erreur  rela- 
tive k  la  nature  de  Tint^ret  maritime,  qui  est  bien  moins  un  int^ret 
proprement  dit  que  le  prix  des  risques,  le  pretium  periculi,  courus 
par  le  cr^ancier  (L.  5,  Dig.,  Lenaut,  fcen.)  Lasommea  doubler 
comprendra  done  le  capital  pret6,  plus  le  profit  maritime. 

II  nous  reste  un  point  k  examines  pour  achever  T^tude  de  la 
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poena  morce  et  des  operce  servi,  Dans  notre  droit  actuel,  la  peine 
repose  sur  cette  pr^somption  que  le  creancier  souflfre  du  retard 
apport6  par  le  d^biteur  dans  I'ex^cution  de  son  obligation.  Si,  au 
moment  ou  le  remboursement  doit  etre  eflfectu^,  le  creancier  ne 
poursuit  pas  son  d^biteur,  cette  pr&oraption  tombe  ;  pour  faire 
courir  les  int^rets  moratoires,  le  creancier  doit  faire  sommation  au 
dibiteur  de  payer  et  constater  son  refus.  Co  systfeme  est-il  celui  du 
droit  remain  ?  Une  interpellation  est-elle  n^cessaire  dans  ie  pret 
maritime  pour  faire  naitre  le  droit  a  la  po^na  ? 

D'une  part,  Pomponius  enseigne,  d'aprfes  Lab6on,  que  le  d^biteur 
n'est  pas  en  demeure  par  la  seule  ^chfetnce  du  terme  et  qu'une 
interpellation  est  n6cessaire.  «  Labeo  ait,  si  nemo  sit  qui  a  parte 
«  promissoris  interpellari  trajectitiae  pecuniae  possit,  id  ipsum 
«  testatione  coxnplecii  deherevit  pro  petitione' id  cederei.  »  (L.  2, 
Dig.,  De  n.  f.)  Lab^on  dit  ^galement,  dans  la  loi  9  :  <c  Si  trajecliiiaj 
«  pecuniae  poena,  uti  solet,  promissa  est,  quamvis  eo  die,  qui  primus 
^  pecuniae  solvendae  fuerit,  nemo  vixerit  qui  earn  pecuniam  deberet, 
«  tamen  perindfe  commltti  poena  potest,  ac  si  fuisset  heres  debi- 
€  toris  »  Ges  deux  textes  supposent  qu'au  moment  de  r^ch&mce 
le  d^biteur  est  absent  ou  n'existe  plus,  de  telle  sorte  que  le  cr^ncier 
ne  salt  qui  poursuivre.  Dans  ce  cas,  la  mise  en  demeure  6tant  impos- 
sible, le  creancier  devra  y  supplier  et  sauvegarder  ses  droits  en 
afl3rmant  sa  reclamation  devant  t^moins. 

D'un  autre  cdt^,  Pomponius,  dans  la  loi  9,  De  icsuris^  6met  une 
opinion  toute  diflKrente  :  fc  Usurarum  stipulatio,  quamvis  debitor 
€  non  conveniatur,  committitur.  »  Africain  est  encore  plus  expli- 
cite ;  dans  ce  texte,  Papinieif,  consults  dans  Thypothfese  d'un  pret  k 
la  grosse,  r^pondit :  «  Ejus  quoqufe  temporis,  quo  interpellatus  non 
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€  easet,  poenam  peti  posse  :  amplius  etianr  si  omnino  interpellatus 
«  esset.  »  (L.  23,  Dig.  De  oUig,  et  act.)  Ainsi,  selon  ce  juris- 
consulte  une  interpellation  est  inutile,  car  il  se  pourrait  que  le 
cr^ancier  fut  mis  dans  Timpossibilit^  de  la  faire,  et  il  serait  injuste 
que  cet  accident  profltSt  a  son  d6biteur. 

Gette  contradiction  resulte  d'une  vive  controverse  qui  existait  sur 
ce  point  entre  Tecole  des  Proculiens  et  celle  des  Sabiniens.  Les  pre- 
miers, plus  attach^  a  la  rigueur  des  principes,  soutenaient  qu'une 
mise  en  demeure  6tait  n^cessaire,  tandis  que  les  Sabiniens  4met- 
taient  un  avis  oppose.  Justinien  mit  fin  a  la  controverse  en  consa- 
crant  formellementropinionsabinienne,  etlaloi  12,  God.,i)^c(?n6\, 
et  committ.  slip.,  decida  que  les  int^rets  moratoires  courraient 
par  la  seule  ^ch^ance  du  terme.  «  Sciat  minimfe  se  posse  debitor  ad 
«  evitandam  poenam  adjicere,  quod  nemo  eum  admonuit....  quum 
€  ea,  quae  promisit,  ipse  in  memori^  s\xk  servare,  non  ab  aliis  sibi 
«  manifestari  debeat  poscero.  »  Outre  la  raison  que  donne  Tempe- 
reur  pour  expliquer  sa  decision,  on  pent  dire  que  la  clause  p^nale 
est  une  obligation  conditionnelle  qui  devient  exigible  le  jour  oil  la 
condition  est  accomplie,  c'est-h-dire  le  jour  ou  Tobligation  princi- 
pale  n'a  pas  6t6  ex4cut6e. 

II  est  toutnaturel  que  la  poena  ne  soit  pas  encourue  si  le  d^biteur 
s'est  lrouv6  dans  ['impossibility  de  s'acquitter  k  I'^h^anc^  par  la 
faute  ou  le  fait  du  cr^ancier.  G'est  Ik  un  principe  'g^n^ral  formula 
dans  les  deux  textes  suivants  :  (L.  104,  Dig.,  Be  verl).  oblig.)^  Si 
«  per  deMtorem  mora  non  esset  quominiis  id  quod  debebat,  solveret, 
«  continud  eum  debito  liberari.»  (L.  9,  §  1.,  Dig.,  De  tiswns) :  «Si 
«  tamen  post  mortem  creditoris  nemo,  fuit,  cui  pecunia  solveretur, 
t  ejus  temporis  inculpatam  esse  moram  constitit.  »  Enfin,  lllpien 
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fait  rapplication  de  ce  principe  au  nauticum  foenus  :  «  Servius  ait 
«  pecuniae  trajectitise  poenam  peti  noii  posse,  si  per  creditoreiu 
«  stetisset,  quominiis  earn  intra  cerium  terapus  prsestitum  acci- 
<  piat.  »  (L.  8,  Dig.,  De  naut.  foen,) 
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CHAPITRE   CINQUIEME 


DES  GAHAiNTlES  DU  PRfiTEUR  A  LA  GROSSE. 


Dans  le  pret  maritime,  comme  dans  tout  autre  contrat,  le  crean- 
cier  pouvait  se  faire  donner  des  garanties  contre  Tinsolvabilit^  de 
son  d^biteur.  Ges  garanties  ^faient  ioi  d'autant  plus  n^cessaires  que 
les  risques  ^taient  plus  grands,  et  il  y  aurait  eu  imprudence  a  ne 
pas  se  pr^munir  contre  les  fraudes,  si  nombreuses  et  si  faciles  pen- 
dant la  navigation. 

I.es  garanties  que  pouvait  exiger  le  preteur  etaient  ou  person- 
nelles  ou  r^elles. 

Parmi  les  suret6s  les  plus  eflflcaces,  le  cr^ancier  pouvait  deraander 
a  Rome,  Tadjonction  d'un  fid^jusseur.  Nous  ne  trouvons  dans  les 
textes  aucune  rfegle  sp^ciale  sur  la  fid^jussion  dans  le  nauUcttni 
foenus\  il  laudra,  par  suite,  appliquer  les  principQS  g^neraux.  Au 
moment  du  contrat,  le  preteur  exigeait  rinterventiou  d'uno  ou  plu- 
sieurs  personnes,  qui  s'engageaient  a  acquitter  la  dette  a  delaut  du 
d^biteur.  Cette  obligation  accessoire  ne  pouvait  jamais  depasser  le 
montant  de  Tobligation  principale  ;  elle  devait  avoir  le  meme  objet 
sous  peine  de  nuUite,  et  il  en  r^sultait  que,  sauf  convention  con- 
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traire,  le  fiddjusseur  etait  tenu  de  payer  le  capital  pret6  et  le  vau- 
ticum  faenus  si  le  navire  avait  fait  iino  bonne  traversee.  Dans  le 
cas  de  retard  du  ddbiteur  i  exdcuter  son  obligafion,  le  fid^jnsseur 
rdpondait  aussi  du  paiement  de  la  pcena  morcv  et  des  operce  serm. 
Mais  le  plus  souvent  les  navigateurs,  se  trouvant  en  pays  etran- 
gers  ,  ou  lis  n*avaient  aucune  relation  commercials,   ne  pouvaient 
offrir  des  suretes  personnelles  pour  garanlir  les  prets  qu'ils  etaient 
obliges  de  contracter,  et  se  voyaient  contraints  d'affecter  au  paie- 
ment de  leur  detle,  soit  les  marchandises  achetees  avec  Targent 
pretd,  soit  le  navire  lui-meme,  soit,  tout  a  1^  fois,  le  navire  et  sa 
cargaison.  En  cas  d'insufflsance  de  ce  pigmcs,  ils  Taugmentaient  du 
chargeraent  embarqud  sur  d'autres  navires.  «  Foenerator  pecuniam 
€  usuris  maritimis  mutuam  dando,  quasdara  merces  in  nave  pignori 
«  accepit,  ex  quibus  si  non  potuisset  totum  debitum  exsolvi,  aliarum 
«  mercium  aliis  navibus  impositarum,  propriisque  foenatoribus  obli- 
«  gaturum  si  quid  superfuisset,  pignori  accepit.  »  (L.  6.,  Dig.,  De  n. 
/.).  Souvent  merae  le  preteur  engageait  la  totalite  de  ses  biens. 

II  est  i  remarquer  que  les  diflKrentsjurisconsultes  romains  qui 
parlent  des  garanties  donndes  dans  notre  contrat  par  le  ddbiteur  au 
crdancier,  emploient  le  mot  pignus.  Mais  n'est-ce  pas  une  hypo- 
thfeque  plutot  qu*un  gage  ?  D'aprfes  les  Institutes  (§  7,  in  fine,  Be  act,) 
le  mot  gage  s*applique  k  la  chose  dont  la  remise  a  et6  faite  au 
crdancier;  le  raoihypothdque  A^%\gne^  au  contraire,  la  chose  affectee 
sans  tradition.  Ulpien  admet  aussi  cette  diflKrence.  (Dig.,  L.  9,  §  2. 
Bepign,  act.),  Papinien  semble  mettre  ces  deux  garanties  au  meme 
niveau :  «  Discusso  periculo,  nee  pignora  vel  hypothecce  titulo 
«  majoris  u^urse  tenebuntur.  »  (L.  4,  Dig.,2)e  n.  f.).  Enfin  Marcien 
(D.,  L.  5,  §  1,  De  pign.  et  hyp.)  dit :  «  Inter  pignus  et  hypothecani 
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«  tantum  noininis  sonus  difFert.  »  Que  signifient  ces  opinions  si 
contradictoires?  La  divergence  n'est  qu'apparente,  et  Juslinien  la  fait 
disparaitre  dans  le  §  7,  De  act.,  aux  Institutes,  en  disant  qu'en  ce  qui 
regarde  Taction  hypotWcaire,  il  n*y  a  aucune  diflKrence  entre  Thy-, 
poth&que  et  le  gage,  et  que  les  deux  denominations  peuvent  etre  em- 
ployes pour  designer  toute  chose  qui  r6pond  d'un  paiement. 

Dans  notre  matifere,  la  garantie  d(^sign6e  par  le  niot  pignus  est, 
croyons-nous,  une  hypothfeque,  car  d*aprbs  les  textes  elle  n'a  aucun 
des  signes  caract^ristiques  du  gage. 

Quelle  6tait  T^tendue  de  cette  hypothfeque?  Elle  garantissait  le 
paiement  du  capital  et  des  accessoires  de  la  dette.  G'est  la  un  prin- 
cipe  g^n^ral :  «  Non  tantum  sortis  et  earum  usurarum  nomine  quae 
«  accesserunt,  antequam  Moevius  crederet,  sed  etiam  earum  quae 
«  postek  accesserunt,  Titius  potior  est. » (L.  18,  Dig.,  Qui  'got,  in 
pig.).  II  en  ^tait  de  meme  dans  le  nauticum  fosnus  et  Thypothfeque 
garantissait  le  remboursement  du  capital,  du  profit  maritime  et  de 
la  poena  morae.  Cette  hypothfeque  n'empeohait  nullement  la  vente 
des  merchandises  sur  lesquelles  elle  portait ;  et  si  le  central  avait 
6te  fait  pour  Taller  et  le  retour,  les  marchandises  nouvelles  ^taient 
subrogees  aux  marchandises  vendues  et  6taient  grev^es  du  meme 
droit  d*hypothfeque. 

L'effet  de  Thypothfeque  6tait  de  conftrer  au  cr6ancier  hypoth^- 
caire  le  droit  d'etre  pay^  sur  la  chose  affect^e  par  preference  k  tons 
les  creanciers  simplement  chirographaires.  S*il  existe  plusieurs 
creanciei's  ayant  hypotheque  sur  la  meme  chose,  la  question  se  pose 
de  savoir,  au  cas  oir  le  prix  est  insufflsant  pour  les  d&sinteresser 
tons,  lequel  aura  la  priorite.  Le  conflit  existent  entre  leurs  preten- 
tions respectives  sera  regi  par  les  deux  principes  suivants  : 
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i**  Si  les  divers  creanciers  hypoth^caires  ont  re^u  hypothfeque 
dans  le  meme  temps,  r^galit6  existe  dans  leurs  droits,  et  il  faiidra 
appliquer  le  principe:  «  Qui  concurrunt  tempore,  concurrunt  jure,  » 
tir(^  de  la  loi  20,  §  1,  Dig.,  Be  pigneratitia  actione,  et  formule  par 
Pothier.  Si  le  montant  de  la  garantie  n^^uivaut  pas  a  la  somme  des 
cr^ances  des  diflKrents  preteurs  a  la  grosse,  ils  ne  viendront  pas  par 
preftrence  les  uns  aux  autres,  mais  ils  viendront  en  concoui'set 
toucheront  une  somme  proportion nelle  k  la  valeur  de  leur  cr6ance. 
«  Si  duo  pariter  de  hypotheca  paciscantur,  in  quantum  quisque  obli- 
oc  gatam  hypothecam  habeat,  utrum  pro  quan|itate  debiti  an  pro 
«  partibus  dimidiis,  quaeritur?  Et  magis  est  ut  pro  qxmntitate  debiti 
€  pignus  habeant  obligatum.  »  (L.  16,  §  8,  Dig  ,  Depign.  et  hyp.), 

2*  Si,  au  contraire,  Thypothfeque  a  6t6  consentie  aux  diff^rents 
creanciers  a  des  6poques  diflfiSrentes,  leur  situation  est  r^glte  par  un 
principe  qui  n'est  en  quelque  sorte  que  le  corollaire  du  precedent : 
«  Prior  tempore,  potior  jure.  »  (L.^3.  pr.  Dig.  20.  4).  Le  cr^ancier 
qui  a  roQU  le  premier  la  garantie  prime  le  second  ;  cela  est  de  toute 
justice,  car  il  avait  k  la  chose  un  droit  acquis  que  le  d^biteur  n'a 
pu  lui  oter  par  des  contrats  ult^rieurs. 

Mais  cette  rfegle  cesse  d'etre  applicable  toutes  les  fois  que  Thypo- 
thfeque,  k  raison  de  la  quotit6  de  la  cr6ance,  m^ritera  d'etre  privi- 
l^gi^.  Dans  ce  cas,  elle  primera  les  hypoth&ques  consenties  ant6- 
rieurement.  Cette  favour  sera  accord^e  au  cr^ancier  comme  suret6 
des  d^penses  qu'il  a  faites  pour  la  conservation  d'une  chose  d^jk 
hypoth^qu^e.  Rien  n'est  plus  juste,  plus  Equitable,  que  cette  prefe- 
rence en  faveur  du  cr^ancier  dont  les  deniers  ont  servi  k  la  conser- 
vation [de  la  chose.  Aussi  est-elle  consacr^e  par  tous  les  textes  et 
particuliferement,  en  notre  matifere,  par  les  deux  lois  suivantes. 
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Ulpien,  dans  la  loi  5,  Dig.,  Qui  potiores  inpignore,  nous  dit : 
<  Inievdum  posterior  potior  est  priori,  ut  puta,  si  in  rem  istam 
€  conservandayn  \mpensum  est  ^  quod  sequens  credidit  :  veluti  si 
«  navis  fuit  obligata,  et  ad  armandam  earn  rem,  vei  reficiendam  ego 
«  credidero.  »  Dans  la  loi  6,  le  meme  jurisconsulte  accorde  une 
hypoth^ue  privil^iie  au  cr^ancier  dont  les  deniers  ont  &i6  employes 
k  payer  la  nourriture  de  T^quipage,  a  assurer  la  conservation  des 
marchandises,  ou  k  payer  le  fret. 

Tels  sont  les  effets  de  Thypothfeque  que  le  preteur  s'est  fait  con- 
sentir ;  tels  sont  les  principes  qui  r^leront  le  concours  de  plusieurs 
crtonciers  hypotb^ires. 

Toutefois,  la  condition  essentielle  pour  que  le  cr^ancier  puisse 
user  de  son  droit  d'hypothfeque  est  Theureusearrivie  du  navire.  Une 
rfegle  g^n^rale  k  la  matifere  des  hypoth&ques,  r&gle  que  nous  retrou- 
vons  dans  le  nauticum  foenusy  est  que  Thypothfeque,  droit  accessoire, 
ne  survit  jamais  k  TexUncUon  de  la  dette  principale.  Or,  dans  notre 
co^trat,  la  cr^ance  ne  devient  exigible  que  si  le  navire  arrive  k  bon 
port ;  si,  au  contraire,  il  p^rit,  la  cr&mce  s'^vanoiiit  et  Thypothfeque, 
n'ayant  plus  de  cause,  cesse  d'exister. 

C'est  en  vertu  de  ces  principes  que  le  jurisconsulte  Paul  r^sout, 
dans  la  loi  6  de  notre  titre,  Tespfece  suivante  :  Un  cr^ncier  a  re^u 
une  hypothfeque  sur  les  marchandises  charge  sur  le  navire  dont 
les  risques  sont  k  sa  charge  et,  en  cas  d'insuffisance  de  cette  premifere 
hypoth^ue ,  11  en  a  exig^  une  seconde  sur  des  marchandises 
embarqutes  sur  d'autres  navires.  On  se  demande  quel  sera  Teffet 
de  cette  garantie  subsidiaire  ?  Elle  sera  inutile  si  le  navire  p^rit 
dans  les  termes  du  contrat;  mais  cette  hypothfeque  suppl^mentaire 
aura  son  eflfet,  si  le  navire  6tant  arriv^  heureusement,  les  marchan- 
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dises  soumises  k  Thypothfeque  principale  ont  p6ri  par  suite  d'un 
accident  dont  le  preteur  ne  r^pondait  pas. 

Une  dernifere  question  nous  reste  k  ^tudier  k  propos  des  garanties 
accordtes  au  cr^ancier.  G'est  celle  de  savoir  si  le  preteur,  qui  ne 
s*est  fait  donner  aucune  surety  sp^ciale,  ne  tient  pas  directement  de 
la  loi  un  avantage  sur  les  cr6anciers.  Dans  plusieurs  cas,  la  loi 
accorde  k  certaines  crtances,  k  raison  de  Jeur  nature  ou  de.  leur 
q\x3Mt&,\xnprHvilegium,  privilege,  qui,  en  droit  romain,  difffere  essen- 
tiellement  du  privilege  de  notre  droit  frangais.  En  effet,  alors  que 
celui-ci  prime  toutes  les  autres  cr^ances,  tant  hypoth^caires  que 
chirographaires,  le  privilege  romain  est  une  quality  de  cr&nce  qui 
n'en  change  pas  la  nature  Si  lui  laisse  son  caractfere  chirographaire 
ou  hypoth^caire.  En  consequence,  le  privilege  attach^  k  une  cr^ance 
chirographaire  primait  toutes  les  autres  cr^ances  chirographaires, 
mais  6tait  lui-meme  prim6  par  les  cr^ances  hypoth^caires  ;  au 
contraire ,  le  privilege  attach^  k  une  crtence  hypothicaire  6tait 
pr^ftr^  a  toutes  les  autres  criances,  tant  hypothecaires  que  chiro- 
graphaires. 

Ge  privilegium  appartenait-il  au  preteur  k  la  grosse  ?  La  loi  lui 
avait-elle  accord6  cette  faveur? 

Aucun  texte  ne  r^pond  directement  k  notre  question.  La  loi  26,  D., 
Be  rebus  auct.  judic,  accorde  cependant  un  privilege  au  crtencier 
qui  a  prete  de  Targent  pour  r^parer,  armer  ou  acheter  un  navire : 
«  Qui  in  navem  extruendam,  vel  instruendam,  credidit,  vol  etiam 
f  emendam,  privilegium  habet.  »  Quelle  est  la  nature  de  ceptHvi- 
legium  ?  Est-ce  un  privilege  simple  ou  une  hypoth&que  privilegi^. 

On  a  soutenu  qu'il  y  avait  la  une  hypothfeque  privil6gi6e.  Pour  en 
d^ider  ainsi,  on  s'appuyait  sur  la  loi  i,  Dig.,  In  quilms  causis 
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pignus,  dont  le  texte  est  dc  Papinien,  et  aux  terraes  de  laquelle  un 
s^natus-consulte,  rendu  sous  Marc-Aurfele,  accorde  une  hypothfeque 
privil^^  ipignus)  k  celui  qui  prelait  ses  deniers  pour  reconstruire 
un  edifice,  ob  restitutioneiu  cedifieii.  Par  argument  d'analogie,  les 
partisans  de  cetle  opinion  ^tendaient  ce  que  ce  texte  dit  des  Edifices 
au  cas  oil  les  deniers  avaient  servi  k  construire  ou  a  r^parer  un  navire. 
lis  ont,  en  outre,  invoqu6  a  Tappui  de  ce  systfeme,  la  loi  34,  D  ,  De 
rebus  aucljudic,  d^aprfes  laquelle  le  privilege  dont  nous  nous  occu- 

pons  vient  immediatement  apris  le  privilege  du  fisc,  «  Habet 

privilegium  post  fiscum.  »  On  a  ainsi  raisonn^  :  le  privilege  du  tisc 
prime  toutes  les  cr^ances,  tant  hypotMcaires  que  chirographaires. 
Paul  nous  en  donnela  preuve,  (Sent.,*V,  12,  10)  en  disant :  *  Pri- 
f  vilegiumflsci  est  inte)' 077ines  creditores  prinmm  locum  tenere. » 
Le  flsc  a  done  une  hypothfeque  privil6gi^e,  et  il  en  est  do  meme  du 
preteur  h  la  grosse  qui  vient  imm^diatement  aprfes  lui.  Enfin,  ajou- 
tent  les  d^fenseurs  de  ce  systfeme,  comment  pourrait-on  concevoir. 
que  le  cr^ancier  qui  a  fait  naitre  ou  a  conserve  Tohjet  sur  lequel 
repose  Thypoth^que  consentie  k  un  autre  cr^ancier  ne  soit  pas  pr6- 
f6r6  k  ce  dernier  ? 

Malgr^  ces  arguments,  nous  ne  saurions  nous  rallier  h  cette  opi- 
nion, et  nous  croyons  que  le  preteur  k  la  grosse  ne  primera  que  les 
creanciers  chirographai  res . 

L'analogietir^edela  loil,Dig.,  Inquibuscausispignus,  n'existe 
pas.  De  tout  temps,  le  droit  remain  avait  favoris6  d*une  manifere 
toute  spiciale  la  construction  et  la  reparation  des  Edifices,  et  aucun 
texte  n'est  assez  precis  pour  nous  autoriser  a  en  decider  de  meme 
en  ce  qui  conceme  les  navires. 

Quant  h  Targument  tirade  la  loi 34,  D.,  De  rebus  auct.  judic,  et 
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du  texte  de  Paul,  il  est  facile  d'y  ripondre  en  traduisant  autrement 
la  pensie  de  ce  jurisconsulte  :  le  privilege  du  fisc  prime  tous  les 
ci^^anciers  chirographaires  ;  le  privilfege  de  la  loi  34,  en  faveur  du 
preteur  a  la  grosse,  prime  aussi  les  cr^anciers  chirographaires,  raais 
est  prim6  par  celui  du  fisc,  qui  tient  le  premier  rang  entre  ceux  qui 
ont  un  privilegium. 

II  ne  r^sulte,  en  eflfet,  nuUement  de  cette  loi  34  que  le  fisc  ait  eu 
jamais  une  hypothfeque  tacite  privil6gi6e.  Decider  autrement,  ce 
serait  donner  au  mot  privilegium  un  sens  qu*il  n'a  jamais  eu  en 
droit  romain. 

D'autres  ont  r6fut6  Topinion  que  nous  combattons  en  disant  qu'on 
ne  peut  argumenter  du  mot  pignus  employ^  par  la  loi  1  De  rebus 
auct,  juMc, ,  pour  accorder  une  hypothfeque  privil^giee  ob  restitutio^ 
nem  cediflcii ;  car  tous  les  autres  textes  qui  s'occupentde  cette  hypo- 
thfese  ne  donnent  ^  celui  qui  a  6difl^  ou  relev6  une  construction  qu'un 
simple  privilegium  exigendi.  (L.  25,  D.,  De  rebus  a^editis.  — L.  24, 
31,  D  ,  De  rebus  auct.  judic.)  Par  suite,  en  raisonnant  par  analogie 
en  faveur  du  preteur  a  la  grosse,  on  ne  pourrait  jamais  que  lui 
accorder  egalement  un  privilegium  exigendi  et  non  pas  une  hypo- 
Ihfeque  privilegi^e. 
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CHAPITRE  SIXIEME 


DES  ACTIONS  QUI  RfeULTENT  DU  NAUTICUM  FCENUS. 


L^^tude  k  laquelle  nous  nous  sommes  livr^  sur  le  nauticu7n 
f emits  demande,  pour  etre  compI6tde,  un  expose  des  actions  qui 
appartiennent  au  preteur  afln  d'obtenir  le  remboursement  des 
sommes  qu*il  a  fournies  et  de  Tinteret  maritime  qu'il  a  stipule  en 
cas  d*heureuse  arrivto  du  navlre.  Dans  toute  institution  du  droit 
remain,  la  proc^dui'e  est  trop  intimement  li^  aux  principes  memos 
du  droit  pour  qu*on  puisse  Fen  s^parer.  Les  textes  sent  absolument 
muets  au  sujet  des  actions  qui  appartiennent  au  prSteur  dans  le 
nauticum  fosnus  pour  faire  reconnaitre  son  droit :  devant  ce  silence 
de  la  loi,  il  nous  faudra  done  recourir  aux  principes  g^n^raux  qui 
r^gissent  la  matifere  et  nous  inspirer  du  caract^re  que  nous  avons 
reconnu  au  nauticum  fcenus. 

En  eflfet,  suivant  Tespfece  de  contrat  que  Ton  voudra  voir  dans  le 
nauticum  fosnus^  les  actions  qui  en  diriveront  seront  trfes  varia- 
bles. Voudra-t-ou  faire  de  notre  contrat  un  louage  ou  une  sorte  de 
soci6t6  ?  G'est  Taction  utilis  locati  ou  Taction  pro  socio,  ou  meme 
une  action  in  factum,  construite  sur  le  modfele  de  Tune  des  deux 
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pr6c^dentes,  qu'il  faudra  accorder  au  preteur.  Si  Ton  suit  Topi- 
nion  do  M.  Savigny  qui  fait  du  nauticum  foenus  un  contrat 
innomm^,    on  devra   reconnaitre  au  preteur  Taction  pr^^crfj?^^ 

Mais,  on  Ta  d^jk  vu,  nous  n'avons  suivi  aucun  de  ces  systfemes  et, 
nous  appuyant  sur  les  textes  qui  qualiflent  unanimement  le  ^lauti-^ 
cum  foenics  de  77iutuum,  nous  avons  fait  du  pret  maritime  une 
forme  sp^ciale  de  qp  dernier  contrat.  L'action  qui,  d'aprfes  nous,  doit 
appartenir  au  preteur  sera  done  la  condictio  certi,  par  laquelle  il 
r^claraera  T^quivalent  de  ce  qu'il  a  fourni ;  quant  aux  int^rets,  ils 
seront  demand^s  par  la  condictio  certi  ou  incertij  suivant  que  les 
parties  seront  convenues  d*une  somme  fixe  pour  tout  le  voyage  ou 
auront  d^cid^  que  la  quotit^  des  int^rets  varierait  suivant  la  dur^ 
plus  ou  moins  longue  de  la  travers^e.. 

L'all^gation  de  Savigny,  d'aprfes  laquelle  le  nauticum  foenus 
donnerait  lieu  a  Taction  prcescHptis  verbis,  a  d^jk  ^t^  r^futte  par 
Targuraentation  que  nous  avons  fournie  dans  le  1''  Chapitre  de 
notre  thfese  pour  ^tablir  que  ce  contrat  6tait  un  mutuum  et  non  un 
contrat  innomm^.  Nous  avons  cependant  r6serv6  un  argument  des 
plus  concluants  en  favour  de  notre  opinion,  et  lo  temps  est  venu  de 
Texposer. 

L'action  prcescHptis  verUs  Bst  trfes  probablement  d'une  date  rela- 
tivemont  rficente,  dans  la  jurisprudence  romaine ;  elle  parait  avoir 
^t6  imagin^e,  k  T6poque  d'Auguste,  par  Lab^on,  chef  do  Tteole 
proculienne  :  or,  le  nauticum  foenus  ^tait  connu  bien  longtemps 
avant,  puisque  Caton  le  pratiquait  d^jk  et  le  recommandait  a  son 
fils  au  VP  sifecle  de  Rome.  De  plus,  les  Sabiniens,  on  le  salt,  resistfe- 
rent  longtemps  k  introduction  de  cette  action  dans  le  droit  remain, 
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et  chacune  de  ses  applications  donna  lieu  entre  les  deux  ^oles  de 
jurisconsultes  k  de  trfes  vives  controverses,  dont  nous  retrouverions 
la  trace  dans  les  textes  relatifs  au  nauticum  foenus,  s'il  avait  ^t^ 
question  d'en  faire  usage  dans  ce  contra t. 

Mais  ce  qui  nous  parait  absolument  convaincant,  c*est  un  texte 
d'Ulpien  (L.  2.,  §  8,  De  eo  quod  certo  loco),  duquel  il  r&ulteque  ce 
jurisconsulte  accorde  au  preteur  dans  le  nauticum  foenus  Texercice 
de  Taction  de  eo  quod  certo  loco,  Quelques  details  pr^alables  sur 
cette  action  sont  nteessaires  pour  expliquer  claireraent  Targument 
que  nous  voulons  en  tirer  en  faveur  de  notre  opinion.  A  R6me,  le 
d^biteur  ne  pouvait,  en  principe,  etre  actionn6  qu'au  lieu  fix6  pour 
le  paiement ;  c'est  Ik  que  le  cr^ancier  devait  exercer  ses  poursuites, 
la  condamnation  n'^tant  exScutoire  que  Ik  ou  elle  avait  6t6  pro- 
noncte.  La  fixation  d'un  lieu  <J6termin4  pour  le  paiement  6tait  trfes 
fr^quente  dans  le  nauticum  foenus :  on  convenait  souvent  que  le 
remboursement  se  ferait  au  port  d'arrivte.  Or,  il  pouvait  se  pre- 
senter que  le  d^biteur,  par  mauvaise  foi  ou  negligence,  ne  se  rendit 
pas  au  lieu  d&igne  pour  le  paiement.  Quelle  etait  alors  la  res- 
source  du  cr^ancier?  II  fallait  distinguer  : 

Agissait-il  par  une  action  de  bonne  foi  ?  II  pouvait,  k  son  gr^, 
assignor  le  d^fendeur  k  Rome,  au  domicile  du  d^biteur,  ou  meme 
devant  tout  autre  magistrat.  Alors,  en  eflfet,  le  juge  avait  plein  pou- 
voir  pour  appr^cier  ex  cequo  et  bono,  tout  rint^ret  qu'il  y  avait 
pour  le  d^biteur  k  etre  actionn6  au  lieu  convenu  plutot  qu'ailleurs, 
et  dans  la  condamnation  qu'il  pronongait ,  il  n'avaitqu'k  tenir 
compte  du  pr^ju  lice  qu'avait  pu  lui  causer  la  citation  devant  un 
autre  tribunal. 

Le  demandeur  n'^tait  muni  que  d'une  action  de  droit  strict  :  aussi 
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sa  position  ^tait^lle  peu  avantageuse.  On  sait,  en  effet,  que  dans  les 
actions  de  cette  nature,  le  juge  ^tait  ^troitement  li4  par  les  termes 
memes  de  la  formule  dont  il  lui  ^tait  impossible  de  sortir.  Si  done  le 
paiement  devait  avoir  lieu  dans  un  endroit  d6termin6,  il  ne  pouvait 
etre  r^clam^  ailleurs  ;  si  on  violait  la  convention  k  ce  point  de  vue, 
lejuge,  k  qui  les  termes  du  contrat  s*imposaient,  6tait  oblige  de 
constater  que  le  demandeur  outrepassait  son  droit  et  de  le  d^bouter 
purement  et  simplement.  II  y  avait,  en  un  mot,  une  plits  petitio 
loco,  qui  entrainait  une  dtehtence  d'exercer  a  jamais  son  action 
devant  tout  autre  tribunal.  Si  le  d^biteur  ne  se  rendait  pas  au  lieu 
flx^  pour  le  paiement,  il  6tait,  par  suite,  impossible  d'agir  centre 
lui,  car  on  sait  qu'k  Rome,  il  n'y  avait  pas  de  jugement  par  d^faut 
et  que  le  d^fendeur  qui  ne  se  pr^ntait  pas,  YindefensuSy  pouvait 
se  soustraire  h  toute  condamnation. 

Pour  rem^dier  k  ce  grave  inconvenient,  le  preteur  cv&sl  Taction 
de  eo  qtwd  certo  loco^  qui  consistait  en  une  modification  de  la  for- 
mule tendant  k  convertir  en  condictio  incerti  une  condictio  certi 
et  k  rendre  arbitraire  Taction  primitive.  Par  cette  modification, 
toute  plus  petitio  devenait  impossible,  puisque  cette  cause  de 
d^ch^ance  ne  peut  se  pr^enter  que  dans  les  condictiones  certi ;  il 
etait  done  possible  d*assigner  le  d^biteur  ailleurs  qu*au  lieu  fix^ 
pour  le  paiement ;  d'autre  part,  Taction  6tant  devenue  arbitraire,  le 
juge  avait  le  pouvoir  d'enjoindre  au  d^fendeur  de  donner  au  deman- 
deur la  satisfaction  qu'il  appr^ciait  eo?  cequo  et  done.  Dans  Thypo- 
thfese  du  nauticum  fcenus,  cette  satisfaction  6tait  Tengagement  pris 
par  le  d^biteur,  que  le  paiement  serait  fait  k  un  lieu  determine : 
<  Cautione  ah  eo  exactO,  de  pecunid  ibi  solvendd,  uM  promissa 
4c  est.  (L.  4,  §  1,  Dig.,  De  eo  quod  certo  loco).  Si  le  d6biteur  refusait 
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de  prendre  cet  engagement,  le  juge  le  condamnait ;  mais,  dans  cette 
condamnation,  le  juge  n'^tait  plus  li^  par  la  formule :  il  pouvait 
prendre  en  consideration  la  diflKrence  du  lieu  de  paiement  et  fixer, 
suivant  r^quit^,  le  montant  de  la  valeur  k  fournir  par  le  d^biteur. 
Gr&ce  k  ces  modifications,  le  danger  de  \r  plies  petitio  avait  disparu 
et  le  prSteur  pouvait  assignor  Temprunteur  soit  au  domicile  de  ce 
dernier,  soit  k  Rome,  la  patrie  commune  de  tous  les  citoyens. 

Geci  pos^,  il  est  facile  de  yoir  quel  est  Targument  que  nous  vou- 
lons  tirer  de  ce  fait  que  le  preteur,  dans  le  nauticum  fomus,  avait 
Taction  de  eo  quod  certo  loco,  centre  Topinion  de  Savigny  qui  lui 
reconnait  Taction  prcescriptis  verbis.  En  eflTel,  Taction  de  eo  quod 
certo  loco  n'a  qu'un  but :  rem^dier  aux  incony^nients  des  actions 
stricti  juris  au  point  de  vue  de  la  plv^  petitio ;  il  eut  done  6t6 
inutile  de  Taccorder  h  un  cr^ancier  qui  aurait  d^jk  eu  une  action  de 
bonne  foi.  Or,  d'aprfes  la  grande  majority  des  romanistes.  Taction 
prcescriptis  Verbis  est  une  action  de  bonne  foi :  il  faut  done  suppo- 
ser  que  le  prSteur  k  la  grosse  chez  les  Remains  n*avait  qu'une 
action  de  droit  strict,  action  qui  ne  peut  etre  que  la  condiclio  ex 
muttu>y  puisqu'on  avait  cru  nicessaire  de  lui  accorder  Taction  de  eo 
quod  certo  loco. 

Du  reste,  Tutilit^  que  pr^ntait  cette  action  pour  le  preteur  dis- 
parut  avec  le  systfeme  formulaire,  la  plus  petitio  ne  pouvant  plus 
se  presenter  avec  la  procedure  extraordinaire.  Sous  Justiiiien,  la 
plus  petitio  loco  n'avait  plus  pour  effet  que  de  faire  condamneple 
demandeur  k  payer  au  d^biteur  le  triple  du  dommage  que  causait  k 
ce  dernier  le  fait  d'etre  actionn6  ailleurs  qu'au  lieu  flx6  pour  le 
paiement.  (L.  2,  §  2,  C,  Be  plus  petit.) 
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Pour  en  flniravec  les  actions  appartenant  au  preteur  dans  le  nau- 
ticum  fcenus,  il  nous  faut  noter  une  modalit6  toute  particuli^re 
qui  6tait  susceptible  d'aflTecter  la  condictio  exerc4e  contre  Temprun- 
teur  k  la  grosse.  On  connait  cette  id^  caract^ristique  des  Romains 
qui  leur  faisait  profond^ment  d^daigner  toute  operation  mercantile 
pour  se  livrer  exclusivement  k  Tagrieulture  ou  au  metier  des  armes. 
Une  consequence  de  ce  pr^jug^  fut  que  les  citoyens  romains,  d^si- 
rant  tout  k  la  Ms  recueillir  les  avantages  du  commerce  maritime  et 
ne  pas  en  assumer  les  soins,  peu  conformes  k  leur  dignity,  pr^po- 
saient  k  la  direction  de  leurs  navires  un  esclave,  parfois  meme  un 
fils  de  famille,  qui  ^tait  qualifi^  de  magUter  navis,  Dans  certains 
cas,  le  magister  navis  6tait  autoris^  k  contractor  un  emprunt :  par 
exemple,  pour  r^parer  son  navire,  pour  nourrir  ses  matelots,  etc. 
(L.  1,  §  7  et  8,  Dig!,  De  exercit.  act,).  Or,  tout  autorise  k  croire,  la 
g^n^ralite  des  textes  com  me  I'absence  de  motifs  en  favour  de  Topi- 
nion  contraire,  que  cet  emprunt  pouvait  §tre  fait  dans  fa  forme  d'un  ' 
nauticum  foenics, 

Mais  ici,  se  pr^sentait  un  inconvenient.  Qui  eut  voulu  preter  k  un 
esclave  et  k  un  flls  de  famille,  alors  que,  par  leur  condition  meme, 
ils  ne  pr&entaient  aucune  garantie  de  solvability  ?  Cette  difflculte 
fut  comprise  par  le  preteur  qui  imagina  Taction  exercitoHa,  D^ro- 
geant  au  principe  fondamental  du  mandat  en  droit  romain,  la  non 
representation,  le  droit  pr^forien  admit  que  le  preteur,  en  pareil  cas 
auVait  son  recours,  non  seulement  contre  Tesclave  ou  le  flls  de 
famille,  mais  encore  contre  le  maitre  ou  \e  paterfamilias  qui  Tavait 
propose  et  qu'on  qualiflait  A'exerdtor,  Cette  r^le  fut  meme  etendue 
au  cas  oil  le  magisternavis  6tait un homme libre.  {Qaius,  IV,  §  71. 
—  Inst.  Just,,  IV,  tit.  VII,  §  2).  Meme  si  Yexercitor  etait  aussi 
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soumis  h  la  puissance  d'une  autre  personne,  c'6tait  centre  cette  der- 
niftre  que  Taction  pouvait  Stre  intents.  Lorsque  le  magister  navis 
s'^taJt  substitu^  un  tiers  dans  la  conduite  du  navire  et  que  le  contrat 
avail  616  pass^  avec  ce  tiers,  Taction  exercitoire  n*en  pouvait  pas 
moins  etre  exerc^  centre  Vexercitor.  (L.  1,  §  19,  20,  5,  Dig.,  Le 
exercit.  act.). 

Remarquons,  en  flnissant,  que  Taction  exercitoire  n'est  pas  une 
action  sp6ciale,  mais  simplement  Taction  ordinaire  resultant  du 
contrat  pass6  et  raunie  d'une  eflQicacit6  plus  grande.  Aussi  les  juris- 
consultes  ont-ils  d6sign6  par  une  expression  commune  toutes  les 
actions  qui  ont  ce  caract^re^  ^fin  de  montrer  que  ce  ne  sent  pas  Ik 
des  actions  spteiales,  mais  des  actions  ordinaires  auxquelles  on 
reconnait  un  eflfet  particulier :  celui  de  pouvoir  etre  exerc^  centre 
une  personne  autre  que  celle  avec  laquelle  on  a  contracts.  On  sail, 
en  eflfet,  que  les  actions  exercitoire^  institoire,  quod  jussu,  de 
peculis,  de  in  rem  verso,  tributoire^  sent  qualifies  d'actions 
adjectitice  qiuxlilatis ,  c'est-k-dire  auxquelles  une  quality  sp^ciale 
est  ajout^e.  Ainsi,  dans  le  nautieum  foenus,  I'action  exercitoire  se 
r^duit  k  la  condictio  ex  mutuo,  que  I'on  exerce  centre  le  pr^posant 
du  magister  navis. 
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POSITIONS. 
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DU  CONCORDAT 


INTRODUCTION 


1.  —  En  principe,  un  dibiteur  n'est  liMr^  que  s'il  a  acquitt^ 
sa  dette  en  capital  et  interSts. 

Mais  si  plusieurs  cr^anciers  n'ont  entre  eux  aucune  cause  de 
pr^f^rence,  ai  le  passif  de  leur  d^biteur  excMe  Tactif  de  ses  biens, 
chacun  d'eux  ne  pent  avoir  droit  aux  biens  des  d^bileurs  que 
dans  la  proportion  de  sa  cr^ance,  el  de  telle  sorte  que  Finsuffi- 
sance  des  biens,  composant  le  gage  commun,  devra  retomber 
^galement  sur  tons  les  cr^anciers. 

2.  —  Ce  sont  IJi  des  principes  ^l^mentaires.  Voici  d'autres 
axiomes  d*une  \6ni6  ^galement  indiscutable. 

Mieux  vaut  encore  etre  pay^  en  partie  d'une  cr^ance  que  de 
la  perdre  toute.  Si  T^tat  des  affaires  d'un  d^biteur  est  tel  qu'il  y 
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ait  n^cessit^  absolue  pour  les  crtenciers  de  subir  une  perte  sur 
le  montant  de  leurs  cr^ances,  leur  but  doit  etre  de  rendre  cette. 
perte  la  plus  faible  possible ;  et  si,  pour  atteindre  ce  but,  la 
majority  de  ces  creanciers  arrivait  k  s'entendre  sur  les  moyens  k 
employer  et  les  conditions  k  stipuler  de  celui  qui  leur  doit,  il  est 
juste  que  la  minority  ne  puisse  entraver  leur  decision  par  des 
motifs  inexplicables  et  trop  souvent  personnels. 

De  plus,  quand  un  commer^ant  n'est  plus  en  ^tat  de  payer  ses 
dettes,  il  peut  y  avoir  int^ret  pour  ses  creanciers  k  ne  pas  exiger 
de  lui  un  paiement  int^ral  et  immMiat.  En  lui  consenlant  des 
remises,  en  lui  accordant  des  d^lais,  en  le  remetlant  k  la  tete  de 
son  commerce,  ils  peuvent  esp^rer  toucher  un  dividende  plus  fort 
et  rendre  leur  situation  sinon  bonne,  du  moins  acceptable.  Leur 
d^biteur  peut  par  son  travail  am^liorer  sa  situation,  arriver  k  la 
fortune  peut-etre,  et  alors,  en  homme  d'honneur,  renoncer  aux 
remises  par  lui  obtenues  et  payer  int^ralement  ses  cr^nciers. 

Enfin,  r^uite  exigeait  qu*un  commer^nt  auquel  on  ne  peut 
adresser  aucun  reproche  d'imprudence  ou  de  faute  grave,  puisse 
etre  mis  k  mSme  de  r^parer  les  malheurs  qui  Tavaient  accabl^. 

3.  —  De  ces  id^s  fondamentales  est  n^e  la  thtorie  du  concordat, 
qui,  outre  les  a  vantages  dijk  expos&,  (Jvite  les  lenteurs  et  les 
embarras  d'une  liquidation.  Pour  atteindre  ce  but,  il  itait 
n^ssaire  de  faire  exception  au  principe  que  chacun  est  maitre 
de  ses  droits ;  il  fallait  annihiler  la  volenti  d'un  cr&tncier  dont 
le  mauvais  vouloir  ou  les  craintes  exag^r^es  auraient  empech^ 
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tout  accord ;  en  un  mot,  la  minority  devait  se  conformer  au  vobu 
de  la  majority. 

Cette  exception,  la  loi  commerciale  Ta  consacr^e  ;  mais,  comma 
nous  le  Verrons,  elle  a  eu  soin  d'entourer  cette  violence  faile  aux 
droits  individuels,  de  garanties  si  s^rieuses  que  les  int^rets  de 
personne  ne  peuvent  etre  compromis. 

4.  —  Etudier  le  concordat  en  matiere  de  faillite,  et  principa- 
lement  le  concordat  judiciaire,  est  le  but  que  nous  nous  proposons 
dans  cette  these  ;  et  si,  avant  d'entrer  dans  notre  sujet,  on  nous 
demande  de  d^finir  le  concordat,  nous  r^pondrons : 

Le  concordat  est  un  traits  par  lequel  les  creanciers 
remettent  le  failli  a  la  tete  de  ses  affaires  en  lui  accordant 
des  facilites  de  paiement  et  meme ,  le  plus  souvent  ,  des 
remises. 

Dans  trois  chapitres,  nous  expbserons  successivemenl :  I^  les 
mesures  ayant  trait  k  la  formation  du  concordat ;  2^  ses  effets  ; 
3<^les  causes  qui  peuvent  araener  son  annulation  ou  sarfeolution. 

Ensuite  dans  un  appendice,  nous  parlerons ,  pour  completer 
r^tude  sur  le  concordat,  des  contrats  araiables,  qui  intervieniient 
souvent  entre  le  d^biteur  et  la  majority  de  ses  creanciers. 
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CHAPITRE  PREMIER 


FORMATION   DU   CONCORDAT 


SECTION  I.  —  Convocation  des  crdanciers  et  du  failli 


5.  —  Le  concordat  ^tant  un  traite  entre  le  failli  et  ses  cr6anciers, 
il  est  indispensable  pour  arriver  k  ce  but  de  mettre  en  pr&ence  les 
deux  parlies  contraclantes. 

A  quel  moment  de  la  faillite  pourra-t-on  proc^der  au  vote  sur  le 
concordat ;  en  quelle  forme  seront  convoques  les  creanciers  et  le 
failli  ;  comment  comparaitront-ils  ?  Telles  sent  les  formality  que 
nous  aliens  exposer  dans  cette  section  premifere. 

A  qnel  momeiit  ponrra-t-on  proc6der  h  la  formatloii 
da  concordat  ? 

6.  —  Sous  la  legislation  ant6rieure  au  Code,  oil  le  caraclfere  pure- 
ment  contracluel  dominait,  rien  n'empechait  que  les  traitfe  entre  les 
cr&inciers  et  les  d^biteurs  ne  fussent  passes  h  toutes  les  6poques  de 
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la  procMure  de  la  faillite.  Le  Code  de  1808  n'a  pas  laiss^  celfe 
latitude  k  la  volenti  des  creanciers  ;  il  6tait  utile  de  prevenir  et  de 
dejouer  les  fraudes,  de  prot^ger  les  interefs  des  absents,  et  surtout 
d'empecher  Toppression  des  minorit^s.  Aussi,  quand  Tarticle  du 
projet  de  loiainsi  con^u  :  <s^Ilpoiir)'a  etreconsenti  un  traite entre 
les  creanciers  deliberants  et  le  failli  »,  fut  pr^senl6  au  Tribunat, 
on  fit  robservafion  suivante  :  «  Gomme  les  conct>rdats  jusqu'ici  onl 
et6  conclus  k  toutes  les  ^poques  dans  les  Jaillites,  il  serait  bon  de 
marquer  expressement  que  d&ormais  ils  ne  pourront  plus  I'etre 
qu'aprfes  raccomplissement  des  formalites  ci-dessus  prescrites.  » 
Gelte  observation  fut  6cout6e,  et  Ton  r^digea  en  ce  sens  Tancien 
article  519,  textuellement  reproduit  par  noire  article  507. 

En  d^cidant  ainsi,  la  loi  asagement  agi.  Le  concordat,  ayant  pour 
but  de  replacer  le  failli  k  la  tete  de  ses  affaires  avec  Tespoir  pour  les 
cr^nciers  d'am^liorer  leur  situation,  il  est  indispensable  de  connaitre 
exactement  T^tat  de  la  faillite,  de  pouvoir  constater  le  montant  du 
passif  et  de  Tactif.  Comment  savoir  autrement  si  le  failli  pourra  tenir 
les  engagements  stipules  dans  le  concordat  et  relever  le  niveau  de 
ses  affaires  ?  II  est  done  clair  que  la  formation  du  concordat  ne 
saurait,  sans  de  graves  inconv^nients,  pr6c^der  Tinventaire  ct  la 
verification  des  cr6ances;  elle  doit  logiquement  les  suivre  ;  sinon, 
le  concordat  ne  serait  qu'un  contrat  t^nebreux  ou  se  glisseraient 
trop  facilement  la  ruse  et  la  fraude. 

L'arlicle  507  dispose  done  qu'aucun  concordat  ne  peut  etreconsenti 
qu'aprfes  raccomplissement  de  foufes  les  formalifes  pr^llminaires  do 
la  faillite,  destinies  k  6clairer  les  int^ress^s  sur  la  situation  du  failli, 
et  seulement  par  les  creanciers  dont  les  cr^ances  ont  6te  v^rifl^s  et 
afflrm^es. 
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Par  suite,  s'il  existe  une  contestation  sur  Tadmission  d'une  cr^ance, 
le  concordat  ne  pourra  etro-  form^  avant  que  le  tribunal  n'ait  dicid^ 
de  la  question.  Gependant,  ii  pent  ordonner  qu'il  sera  pass6  outre 
et  que  le  cr^ancier  contests  sera  admis  dans  les  deliberations  de  la 
faillite  pour  une  somme  fix^e  dans  le  jugement. 

Gonform6ment  aux  principes  que  nous  venons  d'exposer,  la  juris- 
prudence a  d6cid6  avec  raison  qu'on  ne  pent  passer  au  vote  sur  le 
concordat  tant  que  Touverture  de  la  faillite  n'est  pas  deflnitivement 
arrelee  (1).  La  fixation  de  cette  date  est  la  premifere  et  la  plus 
essentielle  des  forraalites  preiiminaires  que  vise  Tarticle  507  ;  elle 
seule  pent  determiner  les  droits  et  les  obligations  des  cr6anciers.  Le 
syndic  sera,  du  reste,  dans  Timpossibilite  de  dresser  son  rappoii;  tant 
que  Touverture  de  la  faillite  n'aura  pas  ete  definitivement  d^ter- 
min^e 

Convocation  des  cr^anciers. 

7.  —  Voyons  mainlenant  en  quelles  formes  doivent  etre  faites 
les  convocations  des  cr6anciers  et  quels  r&sultats  entraine  rinex^- 
cution  des  formalit^s  prescrites  par  la  loi. 

Dans  les  trois  jours  qui  suivront  les  delais  presents  pour  Tafflrma- 
tion  dercr^ances  (art.  504),  les  crianciers  seront  convoques  dans  un 
double  but  :  I*  k  Teflfet  de  d^lib^rer  sur  le  concordat ;  2^  k  d^faut  de 
concordat,  k  Teffet  de  s'entendre  declarer  en  etat  d'union.  Le  point 
de  depart  de  ce  d^lai  de   trois  jours  se  place  k  Texpiration  de  la 


(1)  Cms.,  3  juin  1833,  (Sir.,  33,  1,  132.)  —  Caen,  20  Janvier  1868.  (Sir.,  69,  2, 11 
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buitaine  qui  suit  Tadmission  du  dernier  cr6ancier  v^rifl6  (Art.  497). 
Mais  I'inobservation  du  d61ai  de  Tarticle  504  n'ayant  pas  de  sanction, 
les  convocations  ne  sont  faites,  dans  la  pratique,  que  longteraps  aprfes 
les  d^Iais  fix6s  pour  I'affirmation.  dependant,  M.  Dallozenseigneque 
la  convocafion  des  cr^anciers  dans  les  tr6is  jours  est  de  rigueur  (1). 

Si»r  I'ordre  du  juge-commissaire,  les  convocalions  seront  faites 
par  lettres  du  greffler ;  elles  devront  6galement  avoir  lieu  par 
insertion  dans  les  journaux.  Cette  sollicitude  de  la  loi  pour  avertir 
les  int^ress6s  est  fort  juste ,  car  le  concordat  sera  obligatoire  memo 
pour  les  crianciers  qu'on  aurait  oubli^  de  convoquer.  Vn  seul  des 
modes  de  convocations  indiquiSs  par  la  loi  ne  sufflrait  done  pas,  et 
malgre  le  silence  des  textes,  il  faut  admettre  que  la  sanction  de  ces 
formalit^s  sera  la  nullity  du  concordat  pour  le  d^faut  de  lettres 
comrae  pour  le  d^faut  d'inserlions. 

Dans  quels  termes  doivent  etre  r^dig^es  les  tnsertions  et  les  lettres 
individuelles  adress^s  aux  cr^anciers,  la  loi  ne  le  dit  pas ;  la  r^gu- 
larit6  de  ces  op(5rations  pr^lirainaires  ne  saurait  done  etre  con  testae , 
s'il  est  certain  que  les  interess6s  ont  6i6  pr^venus  et  mis  en  demeure 
d'exercer  leurs  droits  (2).  Disons  cependant  que  si  la  convocation 
n'atteignait  pas  ce  but,  les  cr&inciers  pourraient  poursuivre  la 
nuHit6  des  operations  sur  le  concordat  et,  dans  cette  hypothfese,  ils 
devraient  intenter  leur  action  centre  le  syndic  qui,  en  matifere  de 
faillite,  est  leur  contradicteur  legitime  en  meme  temps  que  leur 
repr&entant. 

Quel  intervalle  doit-il  y  avoir  entre  le  jour  de  la  convocation  et 

'    (1)  Dalioz,  Jurisprudence  gen.,  F<»  FaiUite,  n^  657. 
(2)  Paris,  28  aout  1865  (Sir.»  66,  2,  14). 
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celui  de  la  reunion  ?  Sur  cepdint,  la  loi  est  encore  muette,  et  I'article 
505  se  borne  a  dire  :  «  Aux  lieu,  jour  et  heure  qui  seront  fixes  par 
lejuge-commissaire^Ydi^^^QmhX^Q  se  formera  sous  sa  pr^sidence.  » 
Le  juge-commissaire  a,  selon  nous,  un  pouvoir  discr^tionnaire  pour 
fixer  le  jour  de  Tassemblte  ;  il  devra  toutefois  n^apporter  aucun 
retard  Ji  la  marche  de  la  faillite,  tout  en  donnant  aux  cr^anciers 
domiciles  au  loin,  le  temps  de  se  rendre  k  1  jassembl^e  ou  de  s'y  faire 
repr^senter.  . 

CaiiTaeatlaii  da  fallll. 

8.  —  Aux  termes  de  Tarticle  505,  le  failli  sera  appel6  k  Tassem- 
bl^e.  G'est  done  une  obligation  pour  les  syndics  que  de  Tinviter 
k  assister  k  la  reunion  ;  et  dans  ce  cas  il  ne  suflflra  pas  de  lui 
adresser  une  simple  lettre  individuelle  :  il  faudra  lui.  faire  une 
sommation  par  huissier.  Ainsi  est  en  tend  u  et  appliquS  le  texte  de 
la  loi  qui  veut  que  les  cr^anciers  soient  «  convoqu4s  »  (art.  504), 
et  que  le  faUli  soit  <  appel4,  »  (Art.  505).  Les  syndics  souvent 
negligent  cette  precaution  quand  ils  ont  la  certitude  quo  le  failli  se 
pr^sentera.  Si  cependant  il  ne  se  pr&entait  pas  k  Tassemblee ,  le 
juge-commissaire  pourrait,  k  raison  du  d^faut  de  sommation,  ren- 
voyer  Tassombl^e  k  un  autre  jour  et  faire  retomber  sur  le  syndic 
tons  les  frais  inutilement  faits  pour  la  premifere  reunion  des  cr^an- 
ciers. 

Comiiieiit  le  fallll  et  les  cr^^anclers  peuTent-lls  se 
pr^seoter  il  rassembl^e  ? 

9.  —  La  presence  du  failli  est  indispensable.  En  principe,  il  devra 
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se pr^senfer  en  personne  h  rassemblee,  dit  Tarticle  505,  s'il  a 
^W  dispense  de  la  mise  en  d^pot  ou  s'il  a  obtenu  un  sauf- 
conduit,  et  il  ne  pourra  se  falre  repr^senter  que  pour  des  motife 
valables  et  approuyfe  par  le  juge-commissaire.  Par  a  contrario^  on 
devra  decider  que  s'il  a  6t6  incarc6r6  et  s'il  n'a  pas  obtenu  de  sauf- 
conduit,  11  pourra  se  faire  repr^senter  par  un  fond6  de  pouvoirs 
charge  de  transmeltre  ses  propositions  k  ses  crianciers  et  de  d6- 
fendre  se3  int^rets.  En  dehors  de  ce  cas,  il  ne  pourra  sous  aucun 
pr^texte  ^viter  de  paraitre  a  Tassembl^,  sans  avoir  fait  connaitrrf 
ses  motifs  au  juge-commissaire  et  avoir  obtenu  son  assentiment. 

Si  le  failli  ne  se  pr^sente  pas  h  Tassembl^  de  ses  cr^nciersy  soit 
en  personne,  soit  par  un  fond6  de  pouvoirs,  pourra-t-on  proc^d«r 
k  la  formation  du  concordat  ?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Sous  T^mpire 
du  Code  de  1808,  la  question  n*^tait  pas  douteuse  et  la  negative 
r^sultait  clairement  des  articles  519,  521,  587.  D'aprte  Tarticle  587, 
le  failli  non  comparant  pouvait  etre  poursuivi  commebanqueroutier 
simple,  et  Tarticle  521  refusalt  tout  concordat  au  failli  centre  lequel 
existait  quelque  pr^somption  de  banqueroute,  meme  de  banqueroute 
simple. 

L'argument  tir6  des  articles  521  et  587  n'existe  plusd'ujiemanifere 
aussi  claire,  aussi  ind^niable,  et  M.  Lainn6  en  profile  pour  soutenir 
Topinion  contraire  (1).  Gette  solution  ne  nous  parait  pas  juste. 
D'abord,  nous  croyons  qu'en  vertu  de  Tarticle  586,  §  5,  le  failli,  par 
son  absence  ill^gitime  de  la  reunion,  s'expose  encore  k  etre  d6clar6 
banqueroutier  simple.  Ensuite,  le  motif  determinant  de  noire  opinion, 


(1)  Comm,  sur  Us  faill,  et  banq.,  p.  206. 
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c'est  que  le  concordat  est  un  traits  qui  intervient  dans  Tint^ret  et 
du  failli  et  des  cr^anciers.  11  produit  deseffets  synallagniatiques  ;  dfes 
lors,  il  est  impossible  de  passer  avec  le  failli  un  traife  sans  que  ni 
le  failli,  ni  personne  pour  lui,  ne  soit  la  pour  en  d^batlre  les  condi- 
tions. 

Quant  aux  cr^anciers,  ils  sont  libres  de  se  presenter  suit  en 
'personne,. soit  par  fond^s  do  pouvoirs.  (Art  505).  I^s  pouvoirs  donnas 
par  les  creanciers  peuvent  etre  sous-seing  priv6,  aussi  bien  que  par 
acte  authentique  ;  et,  comme  Ta  reconnu  la  jurisprudence  (1)»  la  loi 
ne  defend  pas  qu'iine  sieuie  personne  puisse  repr&enter  plusieurs 
creanciers.  Le  mandataire  a  alors  autant  de  voix  qu'il  a  de  mandants. 
Des  inconv^nients  peuvent  r^sulter  parfois  de  celte  accumulation  de 
plusieurs  mandats  dans  la  meme  main,  car  il  arrive  souvent  que  les 
creanciers  n'ont  d'autre  avis  que  celui  deleur  mandataire,  trop  facile 
a  entrainer  dans  une  opinion  favorable  ou  contraire  aux  interets 
du  failli.  Aussi  avait-on  fait,  lors  de  la  preparation  du  projet  de  loi, 
diverses  propositions  pour  rem6dier  h  la  possibility  de  cet  abus  ;' 
raais  on  comprit  que  par  des  restrictions  a  cet  ^gard  on  portait 
atteinte  aux  principes  de  la  liberie  du  mandat  et  que  des  embarras 
et  des  prejudices  serieux  pouvaient  en  resulter  pour  les  creanciers 
absents. 

10.  —  II  y  a  done  une  double  difference  entre  les  creanciers  et  le 
failli :  difference,  quant  h  la  forme  k  suivre  pour  les  convoquer  a  la 
reunion  ;  difference,  quant  h  la  manifere  dont  ils  peuvent  se  presenter. 


(1)  Montpellier,  10  juin  1858  (Sir.  59,  2,  247). 
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Nous  en  sommes  arrives,  dans  la  formation  du  concordat,  au 
moment  oil  les  deux  parties  vont  se  trouver  en  presence.  Deman- 
dons-nous  maintenant  quels  seront  les  autres  personnes  presentes  k 
Tassembl^e,  quelle  sera  la  marche  h  suivre  pour  arriver  au  vote 
sur  le  concordat,  et  quels  sont  les  ^l^ments  n^cessaires  pour  son 
obtention? 


SECTION  II.  —  Tenue  de  Tassembl^e. 


11 .  —  L'assemblee  se  r^unira  sous  la  presidence  du  juge-commis- 
saire  assiste  par  le  greffler.  Les  syndics  y  assisteront  6galement  et 
auront  pour  mission  d'^clairer  la  deliberation. 

rormalit^s  pr^llmlnalreii  da  Tote. 

12.  —  Avant  tout,  or  procfedera  h  la  verification  de  la  quality  des 
cr^anciers  et  des  pouvoirs  de  leurs  repr&entants.  On  a  supprira^, 
comme  surabondanto,  la  partie  de  Tancien  article  517  qui  imposait 
cetfe  formalite.  Cette  verification,  comme  le  disait  Renouard  dans 
son  rapport,  est  de  droit  et  n'a  besoin  d'aucune  autorisation  sp^- 
cialement  donnee  par  la  loi. 

13.  —  Les  creanciers  ayant  int^ret  k  (X)nnaitre  d'une  manifere 
exacte  la  situation  de  leur  d^biteur,  la  loi  de  1838  a  impose  au  syn- 
dic Tobligation  de  faire  par  ecrit  un  rapport  detailie  sur  retat  de  la 
faillite.  (Art.  506).  Dans  ce  rapport,  il  devra  faire  connaitro  :  quel 
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« 

est  le  montant  de  Tactif  et  du  passif ;  quelles  sont  les  forraalit^s 
jusqu'ici  remplies  ;  le  r^sultat  des  procfes  engages  par  lui  dans 
Tint^ret  de  la  masse.  II  appr^ciera  le  montant  du  dividende  probable 
h  revenir  aux  cr6anciers  dans  le  cas  oil  la  faillite  se  terminerait  par 
r union ;  enfln,  il  donnera  son  opinion  sur  les  motifs  qui  ont  amen6 
la  cessation  des  paiements  et  sur  Texcusabilit^  du  failli. 

L'importance  de  ce  rapport  est,  on  le  voit,  trfes  considerable,  car 
il  servira  certainement  a  guider  les  cr^anciers  dans  I'avis  qu'iis 
doivent  ^mettre ;  aussi,  la  loi  actuelle  exige  avec  raison,  contraire- 
ment  au  Code  de  1808,  quMl  ne  soit  pas  fait  oraleraent.  Ge  rapport 
doit  laisser  des  traces,  *  tant  pour  ^clairer  la  gestion  ult^rieure  que 
pour  constater  la  veritable  situation  de  la  faillite.  La  n^essite  de 
le  r^diger  par  6crit  oblige  k  mieux  pr^ciser  les  faits,  et  la  delibera- 
tion des  cr^anciers  ne  pent  qu'y  gagner. 

II  n'est  pas  douteux  que  le  failli  puisse  presenter  ses  observations 
sur  les  conclusions  du  rapport.  II  pent  le  conlredire,  le  rectifier  ou 
le  completer,  car  il  a  un  interet  manifesto  a  ce  que  sa  conduite  et  sa 
position  ne  soient  pas  presentees  sous  un  jour  defavorable.  Les 
creanciers  pourront  aussi,  avec  Tautorisation  du  juge-commissaire, 
intervenir  dans  ce  debat ;  niais  il  faut  remarquer  que  le  failli  a  le 
droit  d'etre  entendu  (arf.  508),  tandis  que  les  creanciers  doivent 
demander  Tautorisation  du  juge-commissaire  avant  de  faire  leurs 
observations. 

Les  syndics  remettent  ensuite  le  rapport  signe  d*eux  au  juge- 
commissaire,  qui  le  joint  a  son  procfes-verbal  et  le  remet  au  greffe 
oh  les  interesses  peuvent  venir  en  prendre  connaissance. 

14.  —  Aprfes  ces  discussions  preiiminaires,  le  failli  est  invite  par 
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le  juge-commissaire  k  tlonner  lecture  du  projet  de  concordat.  Si  le 
failli  ^.prouve  quelque  embarras  k  presenter  lui-meme  ses  proposi- 
tions et  k  discuter  avec  ceux  qui,  par  son  fait,  subissent  des  pertes 
souvent  importantes,  il  pourra  se  faire  assister  d*un  conseil  et  lui 
confier  le  soin  de  d^battro  les  conditions  du  concordat  avec  ses 
creanciers  Ainsi,  le  failli  qui  ne  pent  sans  motifs  exceptionnels  se 
faire  repr^senter  k  rassembl6e,  peut  toujours,  au  contraire,  avoir 
recours  a  un  conseil  pour  demander  Tobtention  d'un  concordat. 

Les  cr^nciers  et  le  failli  discutent  ensuite  le  projet  de  concordat. 
Les  domandes  des  creanciers  ont  le  plus  souvent  pour  but  de  faire 
augmenter  le  montant  du  dividende  et  d'obtemir  des  garanties  pour 
son  paiement.  Presque  toujours,  ils  pressent  le  failli  d'obtenir  de  sa 
fenime  la  renonciation  a  ses  reprises,  dans  le  cas  on  cette  renoncia- 
lion  est  possible.  En  un  mot,  le  failli  ou  son  conseil  fera  tous  ses 
efforts  pour  obtenir  un  concordat ;  les  creanciers  chercheront  k 
oblenir  les  conditions  les  plus  avantageuses  et  les  plus  sfires.  Cette 
deliberation  pourra  durer  plusieurs  seances. 

La  discussion  close,  il  ne  reste  plus  qu'k  proceder  au  vote  sur  le 
concordat. 

Vote  da  concordat. 

15.  —  Qui  pourra  y  prendre  part?  Les  creanciers  qui  ont  fait 
verifier  et  ont  afflrme  leurs  creances,  ou  qui  ont  ete  admis  par  provi- 
sion. Cela  resulte  clairement  des  articles  504  et  505,  et  il  n'y  aurait 
pas  lieu  de  recevolr  k  Tassembiee  les  creanciers  non  verifies  qui 
argumenteraient  pour  y  etre  admis,  do  ce  que  personne  ne  conteste 
leurs  creances. 


^ 
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Si  des  cr^anciers  se  prdsentent  a  la  reunion  el  demandent  que 
leurs  cr^ances  soient  v^rifi^es  imm^dialement  et  ensuite  affirm6es 
pareux,  devra-t-on  les  Pouter  ?  pounra-t-on  les  admettre  au  vote 
sur  le  concordat  ?  En  principe  non,  car  Tassembl^e  convoqute  pour 
d^UMrer  sur  le  concordat ,  n'a  point  a  s'occuper  de  verification  de 
cr^ances.  Cependant  ila  ^t^  jug^,  avec  raison,  selon  nous,  que  si 
les  cr6anciers  n'ont  point  protests  contre  cette  irr^gularite  et  ont, 
au  contraire,  consent!  a  la  verification  et  k  raffirmation  de  ces 
cr^ances,  le  droit  de  voter  sur  le  concordat  sera  acquis  aux  cr^an- 
ciers  verifies  et  affirmes  k  la  stance  meme  (i). 

Les  cr6anciers  dont  les  crfeincos  sont  contest^es  ne  pourront  pas 
prendre  part  h  la  deliberation,  k  moins  que  par  jugement  ils  n'aient 
ete  admis  provisoirement  pour  une  certaine  somrae.  On  n'attendra 
pas  non  plus  les  creanciers  doraiciUes  hors  de  France ;  Tarticle  502 
dit  d'une  manifere  forinelle  qu'a  Texpiration  des  deiais  accordes  aux 
personnesdomiciliees  en  France,  il  sera  passe  outre  k  la  formation 
dtt  concordat.  . 

16.  —  Aux  termes  de  Tarticle  508,  les  creanciers  hypothecaires, 
inscrits  qu  dispenses  d'inscription,  et  les  creanciers  priviiegies  ou 
nantis  de  gage  ne  peuvent  prendre  part  au  vote  sur  le  concordat ; 
s'ils  votent,  ils  sorit  censes  avoir  renonce  k  leurs  hypothfeques,  gages 
ou  privileges.  Cette  disposition  de  la  loi  se  justifie  trfes  bien  :  dans 
une  faillite,  les  creanciers  qui  ont  une  garaatie  speciale  telle  qu'un ' 
gage,  un  privil^e,  une  hypothfeque,  n'ont  pas  les  raemes  interets 


(1)  Cass  ,  13  Wvrier  1855.  (Sir.  55,  1,  357) 
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que  les  autres  cr^nciers.  Le  plus  souvent,  ils  sont  sfirs  d'etre  int^ 
gralement  payAs ;  peu  leur  iraportent  les  reraises  que  consentiront  les 
crtonciers  cbirographaires ;  la  situation  malheureuse  de  ces  derniers 
ne  les  touche  nulleraent.  En  prenant  part  au  vote,  ils  pourraient 
imposer  aux  cr^anciers  cbirographaires  des  remises  qu*ils  ne  subi- 
raient  pas  eux*memes ;  ne  pas  les  ^rter  du  vote  sur  le  concordat, 
ce  serait  consacrer  une  flagrante  iniquity. 

Tout  cr^ancier  privil^i6  devra  done  opter.  S'il  veut  conserver 
son  droit  de  pr^Krence,  il  ne  doit  pas  voter,  car  sa  condition  parti- 
culi^re  ne  le  met  pas  en  communaut^  d'int^rets  avec  les  autres  cr^an- 
ciers  d^libirants ;  si,  au  contraire,  il  considfere  comme  plus  avanta- 
geux  d'abandonner  ce  droit  de  pr^f^rence,  qui  ne  lui  offre  peut-etre 
.  que  des  garanties  insuffisantes  ou  meme  illusoires,  il  pourra  acqu^rir 
la  quality  de  cr^ncier  simplement  cbirograpbaire,  en  ^meltant  son 
opinion  sur  Tadoption  ou  le  rejet  du  concordat.  Dfes  lors,  son  bypo- 
tb&que,  gage  ou  privilege,  est  h  jamais  6teint  vis-k-vis  des  cbiro- 
graphaires et  des  tiers  qui  auraient  contracts  avec  le  failli,  post^- 
rieurement  au  concordat. 

Par  une  raison  analogue,  on  serait  tent^  d*appliquer  la  meme 
d^cbtence  aux  cr^anciers  ayant  une  caution  solvable  et  qui  ont 
particip^  au  concordat,  dependant,  la  loi  n'en  ayant  pas  parl6,  on 
ne  pent  6tendre  jusqu'k  eux  cette  disposition  rlgo'ureuse ;  d'ailleurs, 
la  sfiret^  resultant  d'une  caution  risque  plus  d'6cbapper  que  celle 
resultant  d'une  bypothfeque. 

17.  —  Quand  nous  avons  dit,  plus  baut,  que  les  cr^anciers  spteifl^ 
dans  I'article  508  «  ne  pouvaient  pas  »  prendre  part  au  vote  sur  le 
concordat,  nous  avons  commis  une  inexactitude  qu'il  nous  faut 


— V 
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relever.  Les  crtenciers  privilt^gies  on  hypolhfcaires  ne  sont  pas  sur 
la  meme  ligne  que  les  crtenciers  non  v^riflfe  ni  affirmes:  ces  derniers 
sont  incapables  de  prendre  part  au  vote ;  les  autres,  au  contraire, 
sont  libres  d'y  participer,  en  encourant  la  d^ch^ance  de  J'article  508. 
II  a  meme  iU  d^cid^  qu'ils  devaient  etre  convoqu^s  (1).  L* article  501 
ordonne,  du  reste,  qu'ils  seront  appeUs  k  toutes  les  deliberations  de 
la  faillite,  alors  meme  que  leur  privilege  ou  leur  hypothfeque  est 
conteste.  On  con^oit  que  la  presence  de  tous  les  cr^anciers,  quelle 
que  soit  leur  quality,  est  d'une  grande  utiliie  pour  la  masse  :  un 
creancier  privil6gie  ou  hypothecaire  peut,  aussi  bien  que  tout  autre, 
fournir  des  renseignements  pricieux,  ^clairer  la  discussion  par  la 
production  de  documents  qui  sont  entre  ses  mains.  De  plus,  s'il  plait 
k  un  cr^ancier  de  renoncer  a  son  privil^e  ou  a  son  hypothfeque  en 
prenant  part  au  vote,  il  lui  importe  d'etre  fix^,  comme  tout  autre, 
sur  les  circonstances  de  la  faillite.  Enfin,  comme  le  fait  reraarquer 
avec  raison  M.  B6darride  (2),  si  le  concordat  est  rejete,  Tunion  a 
lieu  de  plein  droit ;  et  alors  les  cr6anciers  hypoth6caires  ou  privi- 
legife  ont  interet  a  etre  pr&ents  pour  prendre  part  au  vote  des 
mesures  a  arreter  en  commun.  (Art.  529). 

18.  —  La  d^cheance  prononcte  par  Tarticle  508,  doit  etre  saine- 
ment  entendue ;  car,  si  une  meme  personne  est  tout  h  la  fois  cr^an- 
cier  hypoth^caire  ou  privil^gie  et  creancier  chirographaire ,   elle 


(1)  Cass  ,24  aoat  1836.  (Sir.,  36,  1,  737). 

(2)  Faillites  et  Banqueroutes ^  N®  488 
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pourra,  en  siparant  ces  deux  qualiWs,  voter  corame  chirographaire 
seulemenl  et  r^server  ses  droits  de  privilfege  ou  d'hypothfeque. 

Aussi  Tarticle  508  dit  clairement :  f:  N'auront  point  voix  pour  les 
diles  creances.  »  Ces  derniers  mots  furent  ajoutfe  dans  le  but 
d'^iucider  cette  question,  par  une  des  commissions  charg^es  d'6Ia- 
borer  le  projet  de  loi.  Toutefois  le  cr^ancier  fera  bien,  en  votant,  de 
r^erver  d'une  manifere  expresse  son  droit  de  privilege  ou  d'hypo- 
thfeque  pour  eviter  toute  contestation. 

19.  —  Le  vote  au  concordat  entraine  de  plein  droit  la  renoncia- 
tion  h  rhypothfeque.  Gependant,  bien  que  I'article  508  n'^tablisse 
aucune  distinction  entre  les  diverses  sortes  de  privileges  et  d'hypo- 
thfeques,  la  d^ch^ance  de  Tarticle  508  ne  pourra  avoir  lieu  dans  tous 
iescas.  On  admet,  en  effet,  avecraison,  que  la  renonciation  virtuelle 
resultant  de  Timmixtion  du  cr^ancier  au  vote  du  concordat  ne  pent 
se  produire  si  la  renonciation  expresse  est  impossible.  II  en  sera 
ainsi  toutes  les  fois  qu'on  se  trouvera  en  presence  d'une  hypothfeque 
legale  ou  autre ,  appartenant  h  des  incapables  ;  on  ne  pourra  y 
renoncer  sans  employer  les  formality  auxquelles  le  droit  commun 
subordonne,  dans  ces  hypothfeses,  Tali^nation  d'un  semblable  droit. 

La  Gour  de  cassation,  par  application  de  ce  principe,  a  decide  que 
le  tuteur  d'un  mineur,  titulaire  d'une  cr^ance  garantie  par  une 
hypothfeque,  ne  peut,  en  cas  de  faillite,  prendre  part  au  vote  gur  le 
concordat  et  renoncer  par  ce  fait  a  Thypothfeque  de  son  pupille, 
sans  avoir  pr^alableraent  obtenu  Tautorisation  du  conseil  de  famille 
(1).  De  meme,  si  Ton  admet,  avec  la  jurisprudence,  que  la  femme 

(1)  Cass.,  ISjuillet  1843.  (Sir.,  43, 1,778)-- Paris,  17juiliet  1866.  (Sir.,  67,2,23). 


Digitized  by  VjOOQIC 


^"•X^^-'^'Vt 


—  19  — 

marine  sous  le  regime  dotal  ne  peur  aucunement  renoncer  k  Thypo- 
th&que  qui  f^rantit  la  restitution  de  sa  dot,  ii  faut  d^ider  quo  la 
femme  en  votant  au  concordat  de  son  debiteur  failli,  qui  est  son 
raari,  ne  pourra  alt^rer  sdn  droit. 

Mais,  comme  la  jurisprudence  n'admetrinaliSnabilit^  de  la  dot 
mobiliire  qu'k  I'^ard  de  Ja  femme  et  permet  au  contraire  au  mari 
de  disposer  des  meubles  corporels  dotaux,  si  la  femme  dotale  est 
cr&incifere  dans  une  faillite,  la  cjrconstance  que  son  mari  a  vot^  au 
concordat  de  son  debiteur  lui  fera  perdre  Thypothfeque  garantissant 
sa  cr&ipce  (1). 

En  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  Particle  508  devra  etre  suivi. 
Toutefois,  son  application  a  fait  naitre  de  nombreuses  questions  sur 
lesquelles  les  auteurs  et  la  jurisprudence  elle-meme  ^mettent  des 
opinions  diflKrentes.  Nous  allons  exposer  les  principales  : 

20.  —  La  renonciation  tacite  resultant  du  vote  produit^-elle 
ses  effets  dans  le  passe  ?  En  d'autres  termes,  le  renon^ant  abdique- 
t-il  sa  garantie  pour  Tavenir  seulement,  ou  Tabdique-t-il  aussi 
pour  le  pass6,  de  telle  sorte  qu'il  doive  remettre  h  la  masse  ou 
imputer  (ce  qui  revient  au  meme),  sur  les  dividendes  par  lui  touches 
ou  k  toucher,  les  sommes  qu'il  a  regues  depuis  Touverture  de  la 
faillite  en  quality  de  cr^ancier  privil^gi^,  hypoth^caire  ou  nanti  ?  La 
question  s'est  poste  devant  la  Gour  de  cassation  k  propos  d'un  cr6an- 
cier  nanti  d'actions  industrielles  et  qui,  par  son  vote  au  concordat, 
avait  renonc^  a  son  gage.  Depuis  I'ouverture  de  faillite  et  avant  sa 


(1)  Cass.,  26  aoiXi  1851.  (Sir.,  51,  1,  805). 
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renonciation  tacite,  ilavait  louche  lesint^rets  de  ces  actions ;  devait- 
11  les  rapporter  k  la  masse  ou  les  imputer  sur  les  dividendes  k  lui 
revenant  (1).  La  negative  ne  nous  parait  pas  douleuse.  Est-il  juste 
de  croire  qu'un  cr^ancier  privil6gi4  ouhypothecaire,  en  renongant  k 
ses  garanties  et  en  acceptant  le  sort  commun  des  autres  cr^anciers, 
entende  reverser  k  la  masse  les  sommes  qu'il  a  revues  k  bon  droit 
jusqu'kce jour?  En  les  recevant,  il  ignorait  s'il  y  aurait  lieu  de 
voter  sur  le  concordat  I  Mais  pour  etre  logique,  dans  Topinlon 
contraire,  11  faudralt  lui  faire  rendre  le  montant  de  toutes  les  som- 
mes par  lui  touches  depuis  que  son  privilege  ou  son  hypothfeque 
existe ;  or,  cette  consequence  est  inacceptable.  On  objecte  que  les 
articles  552  et  565  du  Code  de  commerce  posent  le  principe  de  la 
repartition  ^gale  de  Tactif  entre  tons  les  cr^anciers  chirographaires ; 
ne  pas  admettre  la  retroactivity  de  la  decb^ance  de  Tarticle  508,  ce 
serait  violer  ce  principe  d'^galite  !  Cette  objection  n'en  est  pas  une  ; 
c'est  une  petition  de  principe,  etellene  fait  que  reposer  la  question  : 
il  s'agit,  en  effet,  de  fixer  ici  I'actif  k  r^partir  entre  tons  les  cr^an- 
ciers  et  de  decider  s'il  faut,  ou  non,  comprendre  dans  cet  actif  les 
sommes  touchees,  avant  sa  renonciation,  par  un  cr^ancier  qui  a  plus 
tard  abdique  son  droit  de  preference.  Enfin  disons  en  terminant  que 
dans  le  silence  de  la  loi  on  ne  saurait  creer  une  semblable  retroac- 
tivite. 

21.  —  Si  la  decision  prise  par  VassemNee  7ie  produii  aucun 
effety  soil  que  le  tribunal  Vannule  pour  vices  de  formes,  ou 


(1)  Cass.,  7  juillet  1872.  (Sir.,  72,  1,  83.) 
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refuse  Vhomologation  du  traile^  ou  en  prononce  VanniUation  ott 
la  resolution^  le  creancier  liypotTiecaire  qui  aura  pHs  part  an 
vote  sera-l^il  releve  de  la  decheance  de  Varticle  508  ? 

Voici  sur  cette  question  lo  systime  que  Jious  croyons  preferable  : 
le  cr^ncier  hypoth^caire,  en  prenant  part  au  vote  et  en  renongant 
par  ce  fait  k  toute  garantie,  a  eu  pour  mobile  son  int^ret  qui,  selon 
lui,  r^claraait  Tadoption  ou  le  rejet  du  concordat.  Mais  cette  renon- 
ciation  est  soumise  ^  la  condition  rfeolutoire  de  la  validity,  de  Texis- 
tence  de  la  decision  prise  par  Tassembl^e  des  cr^anciers.  Ainsi,  le 
tribunal  refuse-t-il  Thomologation  du  concordat,  en  prononce-t-il 
la  resolution  ou  Tannulation,  le  cr6ancier  sera  relev^  de  sa  d^- 
chtence,  car  sa  renonciation  avait  pour  cause  legale  les  avantages 
qu'il  attendait  des  mesures  prises  par  Tassembiee  (1).  Les  adversai- 
res  de  Topinion  que  nous  soutenons  s'appuient  sur  le  texte  de  la  loi ; 
elle  ne  fait  point  de  distinction,  s'^crient-ils  !  La  loi  n'a  pas  pr6vu 
tous  les  cas,  cela  est  vrai ;  mais  elle  a  pos^  un  principe  dont  nous 
croyons  faire  sainement  Tapplication  en  nous  inspirant  des  motifs 
qui  ont  dicte  Tarticle  508. 

21  (bis).  —  TJn  creancier  hypothecaire  ou  privilegie  sera-tMl 
dans  la  necessite  absolue  ou  de  s'adstenir  de  toute  participation 


(1)  Bourges,  15  mars  1865.  (Sir.,  66,  2,  149).  —  Dalioz,  V«  Faillite,  N<»  701.  -  La- 
roque-Sayssinel,  t.  1,  p.  760.  =  Contra :  Bordeaux,  19  aoiit  1858.  (Sir.  59,  2,  150). 
Demangeat,  sur  Bravard,  t.  5,  p.  374. 
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au  concordat  ou  de  renoncer  completemenl  a  son  droit  de  pre- 
ference ? 

L'afflrmative  est  enseignee  par  iin  grand  nombre  d'auteurs  ;  et  ils 
s'appuieni  sur  Tarticle  508,  qui  leur  parait  formel  (1). 

Nous  croyons  cependant  devoir  soulenir  la  thfese  contraire,  cl 
iiotre  avis  est  que  le  cr^ancier  hypoth^caire  peut  renoncer  pour 
par  tie  a  son  hypothfeque  et,  devenant  chirographaire  pour  cette 
partie  de  sa  cr^ance,  qu'il  lui  est  perrais  de  prendre  part  au  vote  sur 
le  concordat.  Admettre  le  contraire,  ce  serait  consacrer  une  injus- 
tice flagrante,  injustice  que  les  partisans  de  la  negative  s'accordent 
a  reconnaitre.  Gar  un  cr^ancier  muni  d'une  hypothfeque  ou  d'un 
privilege  pour  la  totality  de  sacr^ance,  peut  fort  bien  n'etre  colloqu^ 
utilement  que  pour  une  partie,  parfois  trfes  faible,  du  montant  de 
cette  cr^ance.  Des  lors  n'a-t-il  pas  int^ret  a  participer  a  la  delibe- 
ration sur  le  concordat ;  les  creanciers  chirographaires  ne  vont-ils 
pas  par  leur  decision  lui  imposer  des  conditions  applicables  k  la 
partie  de  sa  cr^ance  insufflsamment  garantie  par  Thypothfeque  ? 
L'article  508  protfege  les  cr^anciers  simplement  chirographaires 
centre  les  hypothecaires  qui,  surs  d'etre  pay 6s  en  totality,  se  mon- 
treraient  souvent  trop  gen^reux  a  regard  du  feilli.  Dans  Fhypothfese 
que  nous  pr^voyons,  ce  motif  existe-t-il  ?  Non  cerles ;  et  il  y  a 
necessity  absolue,  croyons-nous,  d'empecher  les  chirographaires  de 


(1)  Pardessus,  N«  1236  ;  Renouard,  tome  2,  pages  22  et  23 ;  Dalloz,  Vo  Faillite, 
No  Wb.  —  Contra  :  Bravard  et  Demangeat,  tome  5,  page  315  ;  Alauzct,  tome  6, 
No  2660 ;  Laroque-Sayssinel,  No  1,  page  755, 
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co^sentir  seuls  des  remises  que  les  crtanciers  munis  d*une  garantie 
illusoire  supporteraient  forc^ment. 

Mais,  hatons-nous  de  le  dire,  nous  n*admettons  pas  la  faculty 
pour  le  cr^ancier  de   renoncer  en  partie  a  son  privilege  comme 
une  rfegle  g^n^rale.  Ge  dernier  pourrait  trop  facilement  abandonner 
sa  garantie  pour  une  portion  minime  et  figurer  n^anmoins  pour  une 
Toix  dans  la  majority  en  nombre  de  Tarticle  507.  Le  creancier  hypo- 
th^caire,  un  des  derniers  en  rang,  qui  a  la  certitude  de  Tinsuffisance 
de  son  hypothfeque,  pourra  seul  etre  ad  mis  a  cette  renonciation 
partielle.  A.  lui  incombera  la  charge  de  d^montrer  la  v6rit6  des 
motifs  qui  l^gitiment  sa  renonciation  partielle,  c*est-k-dire  d'etablir 
Texistence  et  la  mesure  de  son  int^ret.  Par  cette  restriction,  les 
cr^anciers  hypoth^caires  ne    pourront  pas  user  arbitrairement  de 
cette  faculty ;  leur  droit  sera  soumis  au  controle  des  syndics  et,  en 
cas  de  contestation,  au  jugement  des  tribunaux.  Ceux-ci,  en  cas 
d'insuffisance  probable  du  prix  de  Tirameuble,  pourront  n'accorder 
le  droit  de  voter,  que  si  la  portion  de  la  crtence  a  laquelle  le  crean- 
cier hypoth^caire  veut  renoncer  est  assez  importante  pour  lui  creer 
un  int^ret  s^rieux  dans  le  vote.  Son  int^ret  garantit  les  autres 
cr6anciers  qu'il  ne  renoncera  pas  k  la  l^gfere  k  son  droit  d'hypo- 
thfeque  pour  prendre  part  k  une  deliberation  dont  le  r^sultat  lui 
importe  peu. 

Les  adversaires  de  noire  doctrine  s*appui(Jnt  sur  les  travaux  pr^- 
paratoires  et  sur  la  discussion  de  Tancien  article  520.  Le  Tribunat 
avait  propose  de  permettre  ce  droit  de  renonciation  partielle ;  le 
legislateur  de  1808  repoussa  cette  idte  et  Tancien  article  520  disait 
simplement :  «  Les  cr^anciers  hypothecaires  inscrits  et  ceux  nantis 
«  d'un  gage  n'auront  point  de  voix  dans  les  deliberations  relatives 
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€  au  concordat.  »  Lors  de  la  loi  de  1838,  on  reconnut  que  ne  pas 
accorder  au  creancier  hypo'th^caire  le  droit  de  voter  au  concordat, 
s'il  Youlait  renoncer  a  sa  garanlie,  ^tait  consacrer  une  injustice ;  on 
corrigea  Tanciennc  loi  et  Tarticle  508  actuel  fut  vot6.  Get  article, 
disent  les  partisans  de  la  negative,  n'a  d6rog6  a  I'ancien  article  520 
que  dans  le  ras  de  renonciation  totale  au  privilege  ou  a  Thypothfe- 
que;  vous  ne  pouvez  done  la  permettre  quand  elle  n'est  que  partielle. 
Une  semblable  interpretation  de  la  loi  ne  nous  parait  pas  juste.  Si 
Ton  veut  suivre  I'ordre  des  id^es  qui  ont  conduit  le  l^gislateur  de 
1838  a  corriger  Tinjustice  de  la  loi  de  1807 ,  et  si  Ton  reconnait  qu'il 
a  6t6  pou8s6  par  la  n6cessit6  de  sauvegarder  les  int^rets  d'un  cr&in- 
cier,  hypotWcaire  en  droit,  mais  chirographaire  en  fait  par  suite  de 
rinsuffisancede  sagarantie,  on  ne  saurait  rejeter  notre  manifere  de 
voir  L'article  508  redresse  une  injustice  en  permettant  au  creancier 
de  venir  d^fendre  ses  intirets  quand  son  hypothfeque  lui  est  totale- 
ment  inutile  ;  pourquoi  lui  refuser  ce  droit  et  laisser  subsister  Tin- 
justice  quand  sa  garantie  n*est  que  partiellement  insufSsante  ? 


22.  —  La  decheance  de  l'article  508  sera^-t- elle  applicable  au 
cas  oil  un  creancier  du  failli  aurait  hypotheque  ou  pHvilege 
sur  un  Men  appartenant  a  un  tiers  ?  Nous  le  croj-ons.  Le  texte  de 
la  loi  ne  fait  aucune  distinction,  et  le  motif  d'ou  est  n^  rarticle508, 
existe  encore  ici.  Empecher  les  divers  ordres  de  crtenciers  de  se 
nuire,  tel  a  6t&  le  but  de  la  loi,  nous  ne  cesserons  de  le  r^p^ter.  Si 
a  cette  raison  nous  ajoutons  que  la  decision  de  la  majority  liera  la 
minority  (effet  du  corcordat  que  nous  6tudierons  plus  loin),  nous 
serons  encore  plus  surs  d'etre  les  vrais  interpretes  de  la  loi  en  appli- 
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quant,-  dans  noire  hypothfese,  le  principe  de  Tarticle  508  qui  assure 
una  puissance  ^ale  an  vote  de  chaque  inf^ress^  (1). 

La  Cour  de  cassation  s'est  cependant  prononc^e  contre  notre 
solution.  Sa  decision  est  faiblement  motiv^e  ;  elle  s'appuie  sur  ce 
que  I'artide  508  ne  vise  que  le  cas  ou  Thypothfeque  grfeve  les  biens 
du  failii.  Nous  pr^PSrons  interpreter  largement  Tid^e  du  lAgislateur 
que  de  nous  trainer  sur  la  lettre  meme  du  texte.  Nous  repoussons 
igalement  Targuraent  tire  de  Tarticle  545,  qui  ne  vise,  selon  nous, 
que  les  chirographaires  et  ne  saurail  d^truire  le  grand  principe  de 
Tarticle  508,  dont  le  but  est  de  donnef  une  influence  6gale  a  la  voix 
de  chaque  cr^ancier  (2). 

Composition  de  la  majority  poor  robtentlou  da 
concordat. 

23.  —  Le  concordat  ne  pent  s'^tablir  que  par  le  concours  d*un 
nombre  de  cr^anciers  formant  la  majority  et  repr^sentant,  en  outre, 
les  trois  quarts  en  sommes  des  cr^ances  v^rifi^es  et  afflrm^es  ou 
admises  par  provision.  (Art.  507). 

Telle  est  la  majority  r^clam^e  par  la  loi.  Cette  double  exigence 
pent  etonner  tout  d'abord  ;  mais  si  Ton  pfese  les  motifs  qui  ont 
determine  le  l^gislateur  a  ccrire  Tarticle  507,  on  sera  oblige  de 

• 

(1)  Bravard  €t  DemaDgeat,  tome  5,  page  378,  note  ;  Alauzet,  N»  2662.  —  Poi- 
tiers, 29  aoftt  1859   (Sir.,  53,  1,403). 

(2)  Cass.,  20  juin  1854.  (Sir.,  54,  1,  503).  —  Boistel,  page  763;  Laroque-Saysai- 
nel,  tome  1,  No  759. 


Digitized  by 


Go'og 


—  26  — 

reconnaitre  qu'il  a  sagement  agi  dans  la  circonstance,  et  que  sa 
s6v6rite  a  eu  pour  but  de  sauvegarder  les  int^rets  de  chaque  cr^an- 
cier. 

Si  Ton  part  de  ce  principe  que  le  concordat  est  obligatoire  pour 
tous,  il  semble  que  le  consentement  de  tous  les  cr^anciers  doive  etre 
necessaire  pour  qu'il  y  ait  concordat.  Mais  exiger  Tunanimite  pour 
ce  traits,  oe  serait  le  rendre  impossible  c  il  y  aura  toujours  des 
cr^anciers  non  presents  ou  dissidents.  D'ailleurs,  si,  par  un  heureux 
hasard,  on  parvenait  h  les  r^unir  tous  et  h  leur  faire  accepter  k 
Tunanimit^  les  propositions  de  leur  d^biteur,  on  serait  dans  les 
ternies  du  droit  commun :  il  y  aurait  un  contrat ordinaire,  etTinter- 
vention  de  la  loi  pour  le  rendre  opposable  aux  cr^anciers  dissidents 
serait  dfeorinais  inutile. 

Penser  reunir  Tunanime  consentement  des  cr^anciers  etait  una 
illusion.  II  fallait  se  contenter  d'une  majority  exceptionnelle  et 
suppleer  au  d^faut  de  consentement  de  quelques  int^ress^s  en  faisant 
confirmer  par  la  justice  et  rendre  ex^utoire  pour  tous  la  d^ision 
des  cr^anciers  pr&ents. 

Pour  arriver  a  ce  but,  pour  fixer  les  bases  de  cette  majoritd,  le 
legislateur  devait  consid^rer  ou  I'interet,  c'est-k-dire  la  quotit^  de 
chaque  cr^ance,  ou  le  nombre  des  creanciers.  De  ces  deux  donnees, 
rinteret  6tait  celle  qui  m^ritait  surtout  Tattention.  Aussi  est-ce  a 
rint^ret  que  s'itait  attach^  Tordonnance  de  1673:  elleexigeait  que 
le  concordat  fut  vot^  par  un  nombre  de  cr^anciers  repr&entant  les  # 
trois  quarts  en  sommes,  de  sorte  que  sous  Tempire  de  cette  ordon- 
nance,  le  concordat  pouvait  etre  obtenu  par  Tassentiment  d'un  seul 
cr^ancier  aux  propositions  du  failli. 

Ce  systfeme  n'avait  rien  que  de  trfes  logique,  et  le  Gonseil  d'Etat 
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Tavait  adopts  en  1807  (stance  du  23  avril).  Le  Tribunat  prfeenta 
alors  les  observations  suivantes : 

«  II  ne  faut  a  un  banqueroutier  frauduleux  que  quelques  dettes 
<  simul^es,  dont  les  litres  sont  entre  les  mains  de  ses  confidents, 
«  pour  former  une  majority  en  sommes  capable  de  r^duire  au 
«  silence  les  porteurs  de  titres  sincferes.  II  faut  de  plus  reconnaitre 
«  que  les  gros  cr6anciers,  alors  qu'il  n'y  a  aucune  fraude,  accorde- 
€  ront  plus  facilement  un  concordat  a  leur  d^biteur  que  les  petits 
«  crfenciers.  En  remettant  le  failli  k  la  tete  de  ses  affaires,  les 
«  cr^anciers  de  sommes  importantes  ont  sans  nul  doute  Tespoir  de 
%  faire  des  operations  commerciales  avec  lui  et  de  couvrir  par  les 
m  benefices  resultant  de  ces  operations  les  pertes  qu'ils  subissent  en 
K>  consentant  un  concordat. 

<  II  n'en  est  pas  de  meme  du  petit  capitaliste ;  il  se  voit  enlever  par 
m  la  faillite  ses  Economies,  et,  k  la  difference  des  cr^anciers  impor- 
«  tants  qui  lui  imposent  les  sacrifices  d'un  concordat,  il  n'a  pas  les 
<c  memos  ressources  pour  recouvrer  sa  perte. 

«  II  faut  done]  proteger  la  classe  des  petifs  creanniers,  cla.^se 
«  sou  vent  nombreuse  et  qui,  h  tons  les  titres,  merite  la  favour  de  la 
«  loi.  Un  des  moyens  les  plus  equitables  pour  cela  serait  que  les 
«  voix  dans  le  concordat  fussent  non-seulement  pes^es  ,  mais 
«  comptees  de  manifere  que,  pour  faire  la  loi  aux  refusants,  il  fallut, 
«  avec  la  plus  haute  quotite  de  cr^ances,  r^unir  aussi  la  majorite 
•  <  des  voix.  » 

En  presence  d'observations  aussi  justes,  les  redacteurs  du  Code  de 
commerce,  tout  en  admettant  le  systfem.e  de  Tordonnance  de  1673 
quant  k  la  necessite  de  la  majorite  des  trois  quarts  en  sommes,  ne 
s'en  sont  pas  contentes  :  ils  ont  voulu,  pour  sauvegarder  les  interets 
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des  petits  cr&nciers,  qu'elle  soit  coinpl6tte  par  la  msgoriM  en 
nombre.  Ainsi  le  passif  d'une  faillite  esMl  de  100,000  firancs,  et  le 
nombre  des  crtenciers  de  20,  il  faudra  que  le  concordat  soit  consent! 
par  11  d'entre  eux  repr^sentant  75,000  francs  du  passif  virifl^  et 
affirm^. 

L'article507(ancien  article  519)  se  trouvedoncpleinementjustifi^ 
par  ce  que  nous  venons  de  dire.  Son  application,  quant  k  la  compo- 
sition de  la  majority  en  sommes,  n'a  donn6  lieu  a  aucune  difficult^ ; 
raais  il  n'en  a  pas  616  de  meme  en  ce  qui  concerne  la  manifere  de 
supputer  la  majority  en  nombre  et  les  ^l^ments  dont  elle  doit  se 
composer.  Plusieurs  questions  d'une  certaine  gravity  se  sont  pr&en- 
t6es  sur  ce  point  et  ont  divis^  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Nous 
aliens  successivement  les  faire  connaitre  et  les  discuter. 


24.  —  Si  un  creancier  est  cessionnaire  de  plusieurs  creances, 
aura-Ml  autant  de  voix  que  de  creances  distinctes  ? 

Tout  le  monde  est  d'accord  pour  adopter  la  negative  dans  le  cas 
oil  la  reunion  de  plusieurs  creances  dans  la  meme  main  est  ant6- 
rieure  k  la  faillite.  Le  motif  en  est  que  la  loi,  en  ^tablissant  deux 
bases  de  majorite,  a  eu  en  vue  pour  Tune  de  ces  rasgoritfe  la  per- 
sonne  des  crianciers,  pour  Tautre  la  quolite  des  cr&inces.  Elle  ne 
s'est  pas  occup^e  de  Torigine  des  titres  pour  supputer  le  nombre  des 
votants  au  concordat. 

Mais  les  avis  se  partagent  dans  Thypothfese  oil  la  reunion  de 
plusieurs  titres  dans  la  meme  main  est  post6rieure  au  jugement 
d^claratif  de  faillite. 
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Un  arret  de  la  cour  de  Bordeaux  du  26  avril  i836  (1)  avait  admis 
que,  dans  ce  cas,  le  cessionnaire  aurait  autant  de  voix  qu*il  avait 
r^uni  de  titres.  Selon  eUe,  la  msgorit^  et  le  nombre  des  cr^nciers 
devaient  etre  consid^r^s  au  moment  de  Touverture  de  la  feillite ;  si 
uncr^ancier  devient,  post^rieurement  k  cette  ouverture,  cession- 
naire d'autres  criances,  celui-ci  regoit  avec  elles  le  droit  4e  voter, 
et  il  peut  Texercer  comme  ^tant  subrog^  aux  lieu  et  place  de  leurs 
pric^ents  propri^taires,  en  vertu  du  transport  qui  lui  a  6t6  consenti. 

La  Cour  de  cassation  cassa  cet  arret,  le  24  mars  1840,  et,  selon 
nous,  elle  eut  raison :  car,  s'il  est  de  principe  que  la  cession  d'une 
cr^ance  comprend  tons  les  accessoires  de  la  or^nce  c^d^,  et  donne 
par  suite  au  cessionnaire  le  droit  d'assister  k  Tassembl^  des  cr^an- 
ciers,  d'y  voter  pour  la  formation  du  concordat,  il  ne  s'ensuit  pas 
que  pour  la  formation  de  la  majority  num6rique,  le  cessionnaire 
puisse  avoir  un  nombre  de  voix  ^al  aux  cessions  k  lui  faites.  En 
eflfet,  le  droit  de  voter  dans  une  assembl6e  6tant  un  droit  individuel, 
la  meme  personne  ne  peut  Texercer  qu'une  seule  fois.  Admettre  le 
contraire,  c'est  vouloir  que  chaque  cr^ancier  ait  autant  de  voix  qu'il 
a  de  titres  distincts,  meme  de  son  chef,  ce  qui  n'est  pas  admissible  (2). 

La  plupart  des  auteurs  admettent  Wen  notre  solution.  Renouard, 
tout  en  I'approuvant,  donne  cependant  au  cessionnaire  autant  de 
voix  qu'il  a  de  cr^ances,  quand  la  cession  a  6t6  faite  aprfes  la  verifi- 
cation et  Faffirmation.  <  A  partir  de  la  verification,  dit-il,  les 
m  quality  de  chaque  cr^ancier  acquiferent  k  regard  de  tons  les  autres 


(1)  Bordeaux,  26  avril  1836.  (D.,  38,  2,  147). 

(2)  Cass,.  24  mars  1840.  (D.,  40, 1,  138). 
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<  une  veritable  certitude.  Geax  done  qui  se  sont  fait  verifier  comma 

<  propri^taires  de  cr^ances  n'ont  pour  leurs  diverses  cr&inces 
<c  qu'une  seule  voix,  bien  qu'ils  aient  acquis  les  droits  d*autrea 
*  cr^ances  post^rieurement  a  Touverture  de  la  faillite;  mais  do 
«  puissants  motifs  existent  pour  donner  k  chaque  cr^ncier  y6v'\M 
«  une  voix  et  pour  lui  permettre  de  c6der  son  droit  k  cette  voix  avec 

<  sa  cr^ance,  quand  memo  une  cession  ult^rieure  r^unirait  plusieurs 
«  cr^ances  dans  la  meme  main.  II  faut  que  le  calcul  des  voix  ait  une 
«  base  certaine  et  parte  d'un  point  fixe.  Kassembl^,  convoqu^ 

<  pour  d^lib^rer  sur  le  contordat,  n'a  d'ailleurs  aucune  quality, 
«  aucune  autorit^,  pour  critiquer  des  titres  de  cr^nces  et  pour 
€  Verifier  si  celai  qui  se  pr^sente  est  propri^taire  ou  mandataire ;  si 
<c  Ton  refusait  voix  aux  cessionnaires ,  on  n'arriverait  dans  la 
«  pratique,  k  aucun  r^sultat  utile,  car  ils  ne  manqueraient  pas  alors 
4  de  se  presenter  comme  mandataires.  Les  cessions  de  cr^nces  £aites 
«  postMeurement  k  la  verification  sont  plus  favorables  que  celles 
«  qui  ont  eu  lieu  ant^rieurement ,  lorsque  les  titres  ^taient  moins 
«  certains  et  les  ressources  de  la  faillite  mal  connues  (1).  > 

Cette  distinction  ne  doit  pas  etre  admise.  Que  la  cession  ait  eu  lieu 
avant  ou  aprfes  la  faillite,  avant  ou  aprfes  la  verification  des  cr^ances, 
le  cessionnajre  n*aura  jamais  qu'une  voix.  Renouard,  en  faisant 
cette  distinction,  part  de  ces  id^es :  que  la  cr^ance  veriflee  et  affirm^e 
serait  d^sormais  inattaquable ;  que  la  cr^ance  verifido  el  affirm^e 
devra  n^cessairement ,  et  quoi  qu'il  arrive,  assurer  une  voix  k 
quiconque  s*en  trouvera  investi  lors  du  vote  sur  le  concordat.  Ces 


(1)  Renouard,  Faillite*  et  Banqueroutes,  page  19. 
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eflfets  de  la  verification  des  cr6ances  ne  sont  pas  exacts.  Renouard 
reconnait  lui-raeme  qu'une  cr^ance  peut  trfes  bien  etre  attaquee  en 
cas  de  dol  ou  de  fraude,  meme  aprfes  la  verification  et  Taffirmation ; 
il  n'est  done  pas  absolument  vrai  de  dire  qu'une  cr^ance  v^rifi^e  et 
afflrmee  6cliappe  a  toute  contestation.  De  plus,  oil  sont  done  les 
puissants  motifs  qui  rendent  indispensable,  avant  I'assembiee ,  la 
connaissance  du  nombre  de  voix  h  obtehir  pour  le  concordat  ?  Nous 
ne  les  voyons  pas. 

Enfin,  dit  le  meme  auteur,  si  vous  ne  voulez  pas  accorder  deux 
voix  au  cessionnaire  de  deux  cr6ances,  il  se  presentera  pour  Tune 
comme  cr^ancier,  pour  Tautre  comme  mandataire,  et  de  cette  fa^on 
il  obtiendra  indirectement  ce  que  vous  lui  refusez  direcfement. 
Cette  objection  ne  prouve  rien  en  droit,  surtout  dans  le  systfeme  de 
Renouard,  car  elle  peut  etre  faite  aussi  dans  Thypothfese  ou  la 
cession  a  eu  lieu  avant  la  verification  ;  et,  cependant,  cet  auteur 
repousse,  dans  ce  cas,  la  pretention  du  cessionnaire  de  voter  aulant 
de  fois  qu'il  represente  de  cedants. 

Enfin  k  quels  resultats  conduirait  I'opinion  de  cet  auteur?  Un 
seul  creancier  pourrait  devenir  maitre  absolu  des  deux  majorites ;  il 
placerait  les  petits  creanciers  h  sa  merci  en  les  obligeant  k  subir 
des  conditions  onereuses,  ou  les  priverait  des  avantages  d'un  concor- 
dat qu'ils  ont  interet  k  faire  avec  leur  debiteur !  On  arriverait  ainsi  k 
violer  compl^tement  la  pensee  de  la  loi. 

25.  —  Si  inversement  une  cr^ance ,  primilivement  unique ,  a 
4t^  cedee  A  plusieurs personnes^  auront-elles  chacune  une  voix? 

L'affirmative  n'est  pas  douteuse,  si  la  cession  a  eu  lieu  avant  le 
jugement  declaratif  de  faillite,  car  chaque  cessionnaire  a  ete  inscrit 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  32  — 

au  passif  de  la  faillite  comrae  cr^ncier  personnel  de  la  somme  qui 
lui  a  6t6  c6dte.  Mais  que  decider  dans  le  cas  oil  les  cessions  ont  et6 
faites  apris  Touverture  de  la  faillite?  Nous  pensons  que  les  diff^rents 
cessionnalres  d'une  meme  cr^ance  n'auront  qu*une  seule  voix.  II  faut 
appliquer  ici  le  principe  d'aprfes  lequel  le  nombre  des  cr6anciers  ne 
peut  croitre  aprfes  la  faillite.  Au  jour  de  Touverture,  la  cr^ance  appar- 
tenait  k  un  seul  cr^ancier,  qui  ne  disposait  que  d'une  voix.  Get  ordre 
de  choses  n'a  pu  varier  par  la  volont^  de  ce  cr6ancier.  Que  d'abus 
naltraient  de  Vopinion  conlraire?  Quelques  cr6anciers,  amisdu  failli, 
n'auraient  qu'i  c6der  leurs  cr6ances  a  de  nombreuses  personnes 
pour  se  rendre  maitres  de  la  majority  en  nombre  ! 

Plusieurs  auteurs,  en  repoussant  notre  manifere  de  voir,  recon- 
naissent  que  la  simulation  peut  facllement  se  pr^suraer  et  que  les 
tribunaux  devront  se  raontrer  faciles  dans  Tadraission  des  preuves 
invoqu^es  pour  (Scarter  les  cessionnalres  comme  n'^tant  que  les 
prete-noms  du  c6dant.  Ce  correctif  montre  le  danger  de  leur  Ihferie. 
Nous  main  tenons  done  notre  systfeme ,  nous  rappelant  qu'il  vaut 
mieux  pr^venir  la  fraude  que  de  se  voir  oblig^  de  la  combattre. 


26.  —  La  question  la  plus  importante  et  la  plus  vivement  dibattue, 
sur  laquelle  la  jurisprudence  elle-^meme  a  vari^  k  plusieurs  reprises, 
est  certainement  la  suivante  :  La  majorite  en  nombre  doit-elle  se 
compter  seulement  sur  les  creanciers  presents  a  Vassemblee  ou 
sur  totes  les  creanciers  verifies  et  affirm^s  ? 

Pour  soutenir  que  la  majority  en  nombre  ne  doit  se  calculer  que 
sur  les  crfenciers  presents  seulement,  on  invoque  des  raisons  dont 
on  ne  doit  pas  se  dissimuler  Timportance.  Dans  toute  assembl6e, 
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disent  les  partisans  de  cette  doctrine ,  ifest-ce  pas  seulement  sur  les 
cr^nciers  presents  que  se  calcule  la  majority  ? 

Pourquol  faire  autrement,  dans  Tespfece  qui  nous  occupe  ? 

Adopter  Topinion  contraire,  c'est  rendre  le  concordat  impossible 
dans  un  grand  nombre  de  cas,  ou  il  serait,  au  contraire,  vot^  en  ne 
tenant  corapte  que  des  cr^nciers  presents.  La  i^slation  de  1838 
est  trfes  favorable  aux  concordats  ;  vous  violez  I'esprit  de  la  loi  en 
diminuant  consid^rablement  par  votre  exigence,  le  nombre  des  traitfe 
que  les  cr6anciers  pourront  signer  avec  leur  d6biteur  malheureux. 

Le  Code  de  1807,  dans  Tarticle  522,  calculait  la  majorite  en  nombre 
sur  les  crtenciers  presents  seuls ;  prouvez  que  Ton  a  voulu  d^roger 
a  ce  principe.  Si  la  loi  nouvelle  avait  voulu  apporter  un  changement 
si  profond,  si  radical  dans  la  supputation  de  cette  majorite,  elle 
Taurait  dit.  Or,  dans  les  discussions  qui  ont  pr6c&16  son  vote,  nous 
ne  trouvons  aucune  id^e  ayant  trait  k  une  r^forme  aussi  importante. 
Tout  au  contraire,  il  r^sulte  de  Tarticle  507  et  de  I'ensemble  des 
dispositions  pr^cidentes,  que  la  majority  doit  etre  celle  des  cr6an- 
ciers  deliberants,  presents  h  Tassemblte.  (Art.  507,  al.  l*').  Admetlre 
que  les  cr^anciers  absents  puissent  etre  comptfe  avec  les  cr^anciers 
presents  a  Tassembl^  et  y  votant,  pour  former  la  majority  en 
nombre,  ce  serait  donner  k  Tabsence  d'un  cr^ncier  la  force  legale 
d'un  vote  n^gatif. 

Enfin  on  ne  pent  dire  que  les  int^rets  des  cr^anciers  absents  ne 
seront  pas  sauvegard^s  ;  ils  ont  pour  garantie  Thomologation  du 
tribunal ;  et  Tarticle  512  leur  permet  en  outre  de  former  opposi- 
tion au  concordat  (1). 

(1)  Seine,  5  mai  1847.  (Sir.,  49,  2,  344).  —Bordeaux,  21  mars  18d5.  (Sir.,  65,  2, 
252).  -  Laroque-Sayssinel,  tome  1,  No  744  ;  Alauzet,  tome  6,  N®  2649. 
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Ges  arguments  ne  manquent  pas  de  force ,  mais  (ils  ne  sont  pas 
decisifs.  Gomme  le  dit  Bravard-Veyriferes,  il  est  impossible  de  separer 
la  cr^nco  du  cr^ancier,  il  y  a  quelque  chose  d'indivisible  entre  etre 
cr^ancier  et  Tetre  de  telle  ou  telle  somme.  L'article  507,  en  r^unis- 
sant  dans  une  meme  phrase  les  conditions  de  la  double  majority,  a 
sufflsammenl  indiqu6  qu'il  devait  etre  tenu  compte,  pour  la  forma- 
tion du  concordat,  non-seulement  des  cr^nces  admises,  mais  aussl 
de  la  totality  des  votes  possibles.  En  interpr^tant  autrement  Tarticle 
507,  en  ne  tenant  compte  que  des  cr&inciers  presents,  on  arrive  a 
cette  contradiction  choquante  de  compter  les  absents  pour  la  majo- 
rity en  sommes  et  de  ne  les  considirer  en  rien  pour  la  formation  de 
la  majority  en  nombre  I 

Vous  diminuez  le  nombre  des  concordats,  vous  violez  I'esprit  de^ 
la  loil  s'^crient  nos  adversaires.  Non  pas.  Mais,  comme  le  concordat, 
autoris6  par  la  loi  dans  Tint^ret  g^n^ral  des  cr^nciers  et  dans  un 
but  de  protection  pour  le  d6biteur  malheureux,  n'en  est  pas  moins 
une  disposition  exceptionnelle ,  portant  atteinte  au  libre  exercice 
des  droits  de  chacun,  un  tel  traits  impost  au  cr&incier  qui  s'y  refuse 
par  un  vote  n^gatif  ou  par  son  absence,  doit  etre  justifle  par  le 
nombre  et  Timportance  des  volont^s  exprim^s.  En  un  mot,  le 
concordat  est  une  remise  partielle  de  la  dette ;  or,  le  cr^ancier  qui  se 
tait  ne  consent  aucune  reraise  sur  sa  cr^ance. 

Ajoutons  que  le  l^gislateur  s'est  formellement  prononc6  quand  il  a 
voulu  exclure  un  creancier.  N'a-t-il  pas  fait  ainsi  pour  le  crfoncier 
hypoth^caire  ou  privil^gi^  ou  nanti  d'un  gage ;  et  dans  ces  exclu- 
sions a-t-il  ^tabli  une  distinction  entre  la  perspnne  et  la  cr^ance  ? 
Non,  certes :  quand  il  n'adraet  pas  Tune,  il  n'admet  pas  Tautre. 
Enfin  des  arguments  de  texte  peuvent  efre  invoqu6s  en  faveur  de 
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netresysteme.  Bans  I'article  509,  qui  reproduit  les  dispositions  de 
Tancien  article  522,  on  ne  retrouve  pas  le  mot  «  presents  i^  contenu 
dans  C6  dernier  texte.  Get«  argument  est  des  plus  concloants,  et 
cependant  nos  adversaires  tentent  de  le  r^futer.  lis  disent  que  le 
l^islateur,  en  agissant  ainsi,  a  voulu  simplement  supprimer  un  mot 
qui,  aprte  Tarticle  507,  pr6sentait  une  redondance  I 

Gelte  r^ponse  vaut-elle  la  peine  qu'on  s'y  arrete  ?  Nous  ne  le 
pensons  pas.  La  majority  en  nombre  devra  done  se  calculer  sur  la 
totality  des  cr6anciers  v6rifi6s  et  affirm^.  Nous  le  croyons,  pour  les 
raisons  d6}k  donn^es  et,  surtout,  en  prince  de  la  modiflcation 
apport6e  a  Tancien  texte  par  Particle  509  (1). 


SECTION  in.  —  Solution  de  rassembl^e. 


R^saltat  da  vote. 

27.  —  Exarainons  maintenant  comment  seront  recueillis  les  avis, 
des  cr^anciers  d^liWrants  et  quels  pourront  etre  les  diflKrents 
r^sultats  et  leurs  consequences  aprfes  la  cloture  de  la  discussion  sur 
les  propositions  du  failli. 


(1)  Bravard  et  Demangeat,  page  393.  —  Renouard,  tome  2,  page  15.  ~  Bordeaux, 
18  d^cembre  1871.  (Rec.  de  cette  cour,  tome  46) ;  Cass.,  7  Janvier  1867.  (Sir  ,  67,  1, 
166), 
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28.  —  Le  juge-commissaire  fera  une  nouvelle  lecture  du  projet  (ie 
concordat,  avec  les  modifications  qui  ont  pu  y  etre  apport^es.  Puis 
11  avertira  que  le  greffier  va  proc^der.k  Tappel  nominal,  et  qu  a 
I'appel  de  son  nora,  chaque  creancier  devra,  par  out  ou  par  7ion, 
faire  savoir  s'il  en  tend  accorder  ou  refuser  le  concordat. 

Le  vote  des  cr^anciers  pourra  donner  trois  solutions  : 

29.  —  lo  Les  propositions  du  failli  n'obtiennent  ni  la  majority  en 
nombre,  ni  la  majority  en  sorames,  exig^es  par  Tarticle  507.  Dans 
ce  cas,  le  concordat  est  repouss^ :  le  juge-commissaire  annonce  co 
r6sultat  n^gatif  et  declare  que  les  cr^anciers  sont  dfeormais  en  ^tat 
d'union,  conformement  k  Tariicle  529.  II  dresse  ensuite  un  procfes- 
verbal,  le  signe  avec  le  greffier  et  en  ordonne  le  d6p6t  au  greflfe. 

30.  —  2**  Si  les  deux  majorit^s  voulues  par  la  loi  se  trouvent 
reunies,  le  juge-commissaire  declare  qu'il  y  a  concordat,  et  invite 
les  cr^anciers  favorables  au  failli  k  venir  apposer  leur  signature 
au  bas  du  projet  de  concordat,  s'ils  ne  Font  d^jk  fait  aussitot  Tappel 
de  leur  nom.  Le  concordat  n'est  pas,  en  effet,  un  traits  verbal ;  c'est 
un  traits  solennel  et  littoral ;  les  crfenciers  adherents  ne  sont  engages 
^e  par  leur  signature  ;  alors  memo  qu'ils  ont  r^pondu  afflrmative- 
menl,  ils  sont  toujours  maitres  de  se  r^tracter  et  de  ne  pas  confirmer 
leur  r^ponse  par  leur  signature.  En  sens  inverse,  rien  ne  s'oppose  h 
ce  qu'un  creancier  dissident,  s'apercevant  qu'une  voix  manque  pour 
Tobtention  du  concordat  et  anim^  subitement  de  sentiments  plus 
favorables  au  failli,  ne  vienne  signer  le  concordat  et  ne  soit,  par 
suite,  consid6re  comme  consentant.  Lorsqu'un  creancier  ne  pent  ou 
ne  salt  signer,  il  sufflra,  croyons-nous,  d'une  constatation  du  juge- 
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cammissaire  que  le  dit  cr^ancier  a  d^clar^  ne  savoir  ou  no  pouvoir 
signer. 

Le  concordat  doit,  k  peihe  de  nullite,  etre  signe  stance  tenante. 
(Art.  509).  II  importe,  en  effet,  comme  Ta  dit,  en  1807,  M.  Regnaud 
de  Sainl-Jean  d'Ang^iy,  dans  la  discussion  au  conseil  d'Etat,  que 
Ton  ne  puisse  colporter  des  concordats  sur  lesquels  on  obtiendrait 
ties  signatures  par  faiblesse,  par  seduction  ou  corruption. 

Le  juge-coramissairedresse  aussi,  dans  cette  hypothfese,  un  pro- 
cfes-Verbal. 

Mais  il  ne  r&ulte  pas  de  Tarticle  509  Tobligation  de  ne  consacrer 
k  la  deliberation  qu'une  seule  stance ;  la  lecture  des  pieces,  I'expose 
des  propositions  du  failli  et  leur  discussion  peuvent  quelquefois 
demander  plusieurs  jours.  De  memo,  la  loi  n'interdit  pas  de  suspen- 
dre  la  stance  et  de  donner  aux  creanciere  absents  ou  empechfe  le 
temps  n6cessaire  pour  se  faire  repr&enter  (1) ;  seulement,  la  delibe- 
ration une  fois  terminee,  il  faut  passer  immediatement  au  vote ; 
sinon  le  concordat,  forme  par  deux  actes  separes  et  de  dates  diflfe- 
rentes,  est  radicalement  nul. 

31.  —  3«  Si  le  failli  n'a  obtenu  que  Tune  des  deux  majorites,  la 
loi  permet  une  nouvelle  epreuve  et  la  deliberation  est  remise  de 
plein  droit  k  huitaine.  (Art.  509).  Si  la  majorite  en  nombre  est 
obtenue,  il  faut  qu'elle  soit  composee,  comme  nous  I'avons  dit  plus 
haut,  de  la  majorite  de  tous  les  creanciers  verifies  et  afflrmes. 

L'ancien  article  522  n'ordonnait  la  prorogation  k  huitaine  que 


(1)  Cass.,  13  f^vrier  1855.  (Sir.,  55, 1,  357). 
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dans  un  seal  cas  :  celui  ou,  des  deux  majorit^s  exig^s,  celle  en 
nombre  serait  acquise  au  d^bileur.  Ainsi,  le  failli  obfenait-il  la 
majority  des  trbis  quarts  en  sommes  et  Aon  la  majorit6  en  nombre, 
le  concordat  elait  d^finitivement  repouss^;  le  nouvel  article  509 
autorise,  dans  les  deux  cas,  une  seconde  deliberation.  II  ne  pouvait 
du  reste  en  etre  autrement  sous  rempir©  de  Tancienne  loi,  puisque 
la  majority  en  nombre  ne  se  comptait  que  sur  les  cr^anciers  presents. 

L'epoque  de  la  seconde  assembl^e  n'est  pas  laiss^e  k  Tarbitraire 
du  juge  ou  des  crtenciers  ;  elle  est  fixie  par  la  loi  k  huitaine,  et  ne 
saurait  avoir  lieu  ni  plus  tot,  ni  plus  tard.  Si  la  nouvelle  assem- 
blee  est  convoqu^e  apr^  un  d^lal  plus  long  que  celui  present 
par  Farticle  509,  le  concordat  consent!  dans  cette  seconde  reunion 
ne  devra  pas  etre  homologu6  par  le  tribunal.  En  fixant  la  nouvelle 
s6ance  k  un  jour  peu  eioigne,  on  a  voulu  empecher  le  failli  d'amener, 
par  des  obsessions  et  par  des  d-marches  individuelles,  les  cr^anciers 
non  consentants  k  se  prononcer  en  sa  favour  et  k  voter  un  concordat 
qui  ne  r^unirait  plus  les  conditions  essentlelles  k  sa  validity  (1). 

Neanmoins,  si,  par  suite  de  maladie,  d^incendie  ou  autre  cas  d*une 
force  majeure,  la  reunion  ne  pent  avoir  lieu  k  huitaine,  on  pourra 
s*adresser  au  tribunal  pour  faire  fixer  la  date  de  rassembl^e  k  un 
autre  jour.  Ge  sera  au  cr6ancier  ou  au  failli  qui  demande  la  proroga- 
tion du  deiai,  k  eiablir  rimpossibilite  de  seconformer  krarticle509. 

Les  questions  agities  lors  de  la  premifere  assemble  sont  de 
nouveau  discut6es.  L'article  509,  contrairement  a  une  opinion  sou- 
tenue  sous  Tempire  de  Tancien  texte  par  quelques  auteurs ,  decide 


(1)  Bordeaux,  10  mai  1845.  (Sir.,  46,  2,  316). 
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que  les  resolutions  et  les   adhesions  donn^es  dans    la    premifere 
reunion  demeureront  sans  effet. 

Cette  decision  est  juste.  Dans  tous  trait^s  syuallagmatiques,  une 
partie  ne  peut  etre  obligte  alors  que  Tautre  ne  Test  pas.  Or,  le  failli 
pouvant  modifier  ses  propositions,  6tant  raeme  foix:6  de  le  faire  pour 
obtenir  la  majorite  qui  lui  fait  d6faut,  les  creanciers  ne  peuvent  etre 
li^  k  son  ^gard  par  les  adhesions  donnas  dans  la  premiere  reunion. 
►  Ija  loi  ne  present  pas  une  convocation  sp^ciale  pour  la  reunion 
remise  a  huitaine  ;  cepeadant  tous  les  auteurs  sont  unanimes  pour 
d&;ider  qu'il  est  utile  et  plus  regulia:  d'avertir  les  creanciers  par 
lettres  ou  insertions  dans  les  journaux ;  car  ceux  qui  n'ont  pas 
assists  k  la  premiere  assembl^e  ignorent  qu'il  y  en  aura  une  seconde. 

Cas  oa  le  concordat  est  Impossllilei 

32.  —  Avant  d'aller  plus  loin  dans  notre  sujet,  nous  devons  exposer 
dans  quel  cas  le  concordat  ne  pourra  etre  accord6.  II  eut  6i&  plus 
logique  peut-etre  de  le  faire  connaitre  au  d^but  de  I'^tude  que 
nous  faisons  sur  le  concordat ;  mais  il  etait  utile  de  savoir  aupa- 
ravant  quels  creanciers  avaient  droit  de  voter  et  comment  se  compo- 
sait  la  double  majority  exigte  par  les  articles  507  et  509.  Aussi 
avons-nous  cru  bien  faire  en  retardant  jusqu'k  ce  moment,  I'expli- 
cation  des  divers  incidents,  des  diverses  circonstances,  qui  peuvent 
empecher  la  formation  du  concordat. 

Le  concordat  est  un  temoignage  de  conflance  des  creanciers  k 
regard  du  failli ;  c'est  presque  une  excuse  aux  yeux  de  la  societe. 
Or,  comme  il  importe  que  cet  honneur  ne  soit  pas  accord 6  au  debi- 
teur  dont  la  faillite  est  le  resultat  d'actes  inexcusables  et  malhon- 
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netes,  la  loi  le  refuse  au  banqueroutier  irauduleux.  Ce  iraile  est 
impossible  entre  lui  et  ses  creanciei's ;  et  si  la  condamnation  n'est 
intervenue  qif  aprfes  le  vote  et  rhomologation  du  concordat,  elle  eii 
emporte  de  plein  droit  Tannulation.  (Art.  510  et  520). 


33.  —  L'article  510  devra-t-il  s'appliquer  si  c'est  une  faillite  an- 
t^rieure  et  non  la  faillite  actuelle  qui  a  donn^  lieu  k  la  condamnation 
pour  banqueroute  frauduleuse  ?  Nous  le  croyons.  Le  legislateur,  en 
edictant  cette  peine,  a  voulu  eviter  une  atteinte  grave  k  la  morale 
publique.  II  y  aurait  eu  scandale  a  permettre  au  failli  qui  a  manqu^ 
aux  lois  de  Thonneur  et  de  la  probite,  de  reprendre  la  direction  de 
ses  affaires.  Que  sa  condamnation  soit  r^cente  ou  ancienne,  la  tache 
n'en  existe  pas  moins  et  tout  concordat  avec  lui  est  impossible. 


34.  —  Souvent,  il  y  a  lieu  de  proc^der  k  la  deliberation  sur  le 
concordat,  alors  que  des  poursuites  sont  seulement  dirig^es  centre 
le  failli.  Dans  ce  cas  les  cr^anciers  sont,  aux  terraes  de  Tarticle  510, 
convoqu^s  k  TeflFet  de  decider  s'ils  se  r^servent  de  deliberer  sur  un 
concordat  en  cas  d'acquittement,  et  si  en  consequence  ils  surseoient 
k  statuer  jusqu'a  Tissue  des  poursuites.  Le  sursis  dont  il  s'agit  no 
pourra  etre  prononce  qu'k  la  majorite  en  nombre  et  en  somraes, 
determinee  par  Particle  507. 

Si,  k  I'expiration  du  sursis,  il  yalieude  deiib^rer  sur  le  concordat, 
ou  suit  les  rfegles  etablies  par  cet  article.  Dans  le  cas  ou  le  sursis  n'a 
ete  vote  qu'k  rune  des  deux  majorites,  il  faut  renvoyer  la  delibera- 
tion k  huitaine. 
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35.  —  II  resulte  de  Tarticle  510,  que,  par  le  fait  d*une  instruction 
en  banqueroute.  fraud uleuse,  les  cr^anciers  se  frouvent  en  etat  d'u- 
nion,  a  moins  que  la  double  majorite  ne  se  prononce  pour  un  sursis. 
Comme  le  fait  reraarquer  M.  B^darride,  cette  situalion  est  rigoureuse 
pour  le  failli :  «  La  poursuite  centre  le  failli  pent  n'avoir  pour  base 
«  qu'une  erreur,  que  le  grand  jour  de  Taudience  viendra  ^laircir 
«  et  dissiper.  Et  cependant,  cette  poursuite  imm^ritde  sera  aggra- 
de v^e  par  le  rejet  du  sursis  qu'elle  aura  probablement  d6tennin6. 
«  II  eut  6i&  beaucoup  plus  rationnel  de  suivre  dans  ce  cas  la  rfegle 
«  ordinaire  des  assemble  d^lib^rantes  et  de  s'en  rapporter  k  la 
«  majority  des  votanfs,  ou  bien  de  proclamer  en  principe  qu'il  serait 
«  sursis  a  la  d61ib^ration  lorsque  le  failli  serait  poursuivi,  sauf  h  la 
«  raajorite  des  cr^anclers  h  dfeider  qu'il  serait  pass6  outre.  »  (1)  La 
loi,  croyons-nous,  m^rite  cette  critique ;  cependant,  elle  est  forraelle 
el  Ton  ne  peut  que  Tappliquer. 

36.  —  Les  mots  :  en  cas  cfacquiltementy  de  Tar  lido  510  ne  sent 
pas  d'une  rigoureuse  exactitude.  Alors  meme  que  le  failli  n'est  pas 
acquitt6,  on  peut  lui  accorder  un  concordat,  au  casou  il  est  reconnu 
coupable  non  pas  de  banqueroute  IVauduleuse,  mais  seulemont  de 
banqueroute  simple  et  par  suite  condamn^  k  une  peine  correclion- 
nelle. 

Sous  Tempire  de  Tancien  Code,  la  banqueroute  simple  enfrainait 
aussi  rimpossibilit6  d'obtenir  un  concordat.  Cost  avec  raison  que  la 
loi  de  1838  s'est  d^partie  de  cette  excessive  rigueur;  Les  cr&inciers 


(1)  Banqueroutes  et  faillites  (t.  2.,  K^  552). 
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ont  souvent  autant  et  plus  d'iut^ret  que  leur  d^biteur  h  la  formation 
d'un  concordat.  De  plus,  entre  la  banqueroute  simple  et  la  banque- 
route  frauduleuse  il  y  a  une  distance  immense,  la  meme  qu'entre 
la  fraude  et  Timprudence.  L'article  511  dispose  done-  avec  raison 
que  le  failli  condamn^  comme  ban querou tier  simple  peut  obtenir  un 
concordat ;  seuleraent  si  des  poursuites  soot  commences  centre  lui, 
les  creanciers  peuvent,  soit  lui  accorder  imm^diatement  un  concordat 
ou  se  mettre  en  itat  d'union,  soit  surseoir  k  d61ib6rer  jusqu'k  Tissue 
des  poursuites  qui  peuvent  amener  des  6claircissements  sur  les  affai- 
res du  failli  et  surson  honorabiiit^. 


SECTION  IV.  —  Homologation  du  ooncordat. 


37.  —  Le  concordat  est  vot6,  sera-t-il  ex6cut6  imm^iatement? 
Non,  il  faudra  quo  la  justice  intervienne  et  en  prononce  Tbomologa* 
tion. 

La  raison  de  cette  exigence  vient  de  ce  que,  contrairement  aux 
principes  du  droit  commun,  le  traits  sign6  entre  le  failli  et  ses  cr6- 
anciers  est  obligatoire  h  T^ard  de  tous ;  fa  justice  doit  Tappr^cier  et 
examiner  si  les  int^rets  des  cr&inciers  non  consentants  ne  sent  pas 
l^s^s,  si  les  formalit^s  indiqu^es  par  la  loi  ont  6ii  scrupuleusement 
observ^es,  et  si  des  motifs  d'interet  public  ne  s'opposent  pas  k  Fho- 
mologation  du  concordat. 


Digitized  by  VjOOQIC 


^^m^-^.'rm 


-  43  — 

38.  —  Gette  confirmation  du  traite  ne  sera  pas  accord^e  d'offlce ; 
elle  devra  etre  demandee  au  tribunal  de  commerce,  alors  meme  que 
tous  les  cr^anciers  ne  sont  pas  ses  justiciables,  parce  que  dans  ce 
cas  la  quality  du  failli  determine  la  competence. 

39.  —  Par  qui  sera  demand^  Thomologation  ?  Par  la  partie  la 
plus  diligente,  dit  Tarticle  514.  Les  parties  int^ressees,  c*est-k-dire 
le  failli  ou  les  cr^anciers  ou  les  syndics,*  adresseront  dans  ce  but  une 
requete  au  tribunal.  II  leur  importe,  en  eflfet,  qu'un  traits  qu'ils  ont 
combing  avec  leur  d6biteur,  et  dans  lequel  ils  trouvent  leur  avan- 
tage,  regoive  son  execution. 

Nous  ne  partageons  pas  Topinion  d'aprfes  laquelle  le  tribunal  pour- 
rait  prononcer  Thomologation  d'ofBce,  sur  le  rapport  du  juge-com- 
missaire.  Les  travaux  preparatoires  permettent  de  repousser  cette 
opinion.  Le  projet  pr&ent6  par  le  Gouvernement  autorisait  le  juge- 
commissaire  k  provoquer  Thomologation  ;  la  commission  de  la 
Chambre  supprima  cette  disposition.  Lors  de  la  discussion  ,  un 
depute  s'^leva  contre  cette  suppression  et  il  lui  fut  r^pondu  avec  rai- 
son,  par  le  rapporteur,  M.  Renouard,  que  4:le  nombredes  personnes 
t  interess^s  k  poursuivre  Thomologation  du  concordat  ^tait  assez 
€  grand  pour  qu'il  ne  soit  pas  n^cessaire  de  faire  intervenir  le  juge-. 
€  commissaire,  qui,  dans  aucun  cas,  ne  peut  etre  partie  principale 
€  dans  la  formation  du  concordat.  Le  failli  qui  demandele  concordat, 
<  les  syndics  qui  repr&entent  la  masse,  chacun  des  creanciers  ^ui 
€  seront  en  grand  nombre  :  ce  sont  Ik  assez  d'int^rets  en  pr4- 
«  sence  »  (1). 

(1)  Renouard,  t.  2,  page  53.  —  Contrd,  Brayard-Veyri^res,  page  410. 
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Tout  creancier  peut  done  demander  k  la  justice  la  confirmation 
du  concordat.  Cependant,  celte  faculty  n'appartient  qu*aux  cr&inciers 
verifies ;  celui  dont  la  creance  n'a  pas  subi  la  formality  de  la  verifi- 
cation ne  saurait  avoir  le  droit  de  poursuivre  Thomologation  d'un 
traits  au  vote  duquel  il  n'a  pas  pris  part. 

40.  —  L'homologation  ne  peut  etre  demand^  aussitot  Tobtention 
du  concordat.  La  loi  impose  un  d61ai  de  huit  jours  avant  que  le 
tribunal  ne  puisse  statuer,  pour  perraettre  k  ceux  qui  y  ont  int^ret, 
aux  creanciers  dissidents  et  meme  aux  cr6anciers  consentants,  de 
former  opposition  k  Thomologation.  (Art.  513).  Ce  delai  a  aussi 
une  autre  utility  :  celle  de  permettre  au  juge-commissaire  de  prepa- 
rer le  rapport  qu'il  doit  faire  au  tribunal,  conforraiment  k  rarticle 
514,  avant  toute  decision  sur  Thomologation,  el  qu'il  y  ait  ou  non 
opposition  au  concordat.  Ge  rapport  doit  toujours  etre  fait,  et  son 
omission  entrainerait  la  nullity  de  Thomologation  prononc^.  II 
n'est  pas  utile,  toutefois,  que  la  preuve  de  cette  formality  r&ulte 
d'une  mention  faite  dans  le  jugement  d'horaologation  ;  il  a  616  }ug6 
qu'elle  peut  s'induire  des  faits  et  circonstances  de  la  cause,  et  notam- 
ment  de  la  presence  du  juge-commissaire  k  Tbomologation  (1).  A  la 
difference  du  rapport  que  doivent  faire  les  syndics  avant  la  delib6- 
ralion  sur  le  concordat,  il  n'est  pas  n^cessaire  qu'il  soitferit-;  il  peut 
etre  fait  oralement  dans  le  cas  ou  le  juge-commissaire  p^rticipe  au 
jugement  d'homologation  (2). 


(1)  Montpelliep,  10  juin  1858.  (Sip.,  59,  2,  247). 

(2)  Cass.,  Z  mai  1853.  (Sir.,  53,  1,  403). 
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L'attention  du  juge-commissaire  doit  porter  sur  deux  points  :  il 
doit  d'abord  donner  au  tribunal  son  opinion  sur  la  conduite  et  la 
morality  du  failli,  lui  faire  connaitre  les  causes  de  la  faillite,  afln  que 
les  juges  puissent  appr&ier  si,  au  point  de  vue  de  Tint^ret  public,  il 
doit  accorder  Thomologation  ;  il  devra  ensuite  examiner  les  clauses 
memes  du  concordat  et  declarer  si,  k  son  avis,  son  execution  est 
r6clam^  par  Fint^ret  des  cr^anciers. 

41.  —  Le  tribunal  pent  etre  appel^  k  statuer  sur  rhoraologation, 
soit  directement  sur  la  poursuite  des  parties  int^ress^s,  soit  indi- 
recteraent  sur  une  opposition  au  concordat. 

Occupons-nous  d'abord  du  premier  cas  : 


II  n^a  pas  €t^  form^  d^opposltloB. 

42.  —  Aux  termes  de  Karticle  515,  le  tribunal  pent  refuser  Thomo- 
logation  pour  inobservation  des  rfegles  prescrites,  ou  lorsque  des 
motifs  tir^s  soit  de  Tint^ret  public,  soit  de  Tint^ret  des  cr^anciers, 
paraissent  de  nature  h  empecher  le  concordat.  Etudions  ces  diffS- 
rents  cas : 

43.  —  1^  Inobservation  des  formes.  Si  les  formaUtfo  prescrites 
par  la  Joi  n'ont  pas  et6  remplies,  Tarticle  515  fait  obligation  aux 
tribunaux  de  refuser  I'homologation  du  concordat.  Quelles  sont  les 
rfegles  h  rinobservation  desquelles  Tarticle  515  attache  cette  s^vfere 
consequence  ?  Vise-t-il  seulement  les  regies  prescrites  dans  le  para- 
graphe  sur  la  formation  du  concordat,  ou  bien  toutes  celles  pres- 
crites depuis  I'ouverture  de  la  faillite? 
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Toutes  les  rfegles  contenues  dans  la  loi,  de  Tarticle  507  k  Tarticle 
515,  doivent  efxe  observ^es  ;  sinon  Thomologation  sera  refuse. 
L'article  515  et  la  raison  Fexigent  ainsi,  car  la  transgression  de  ces 
formality  pervertirait  et  vicierait  Tessence  meme  da  traits. 

En  combinant  les  articles  515  et  507,  on  pourrait  soutenlr  que 
Tobservation  de  toutes  les  formalit^s  n^cessaires  k  la  Mllite,  sont 
^galement  n^ssaires  k  Thomologation  du  concordat.  Ge  serait, 
croyons-nous,  aller  trop  loin  et  fort  au-delk  des  intentions  du  14gis- 
lateur,  si  Ton  poussait  la  rigueur  jusqu'k  penser  que  le  refus  d'ho- 
mologation  est  ordonn^  au  tribunal,  alors  qu^une  formality  peu 
importante  a  616  omlse.  S'il  s'agit  d*une  formality  essentielle,  telle 
que  Tabsence  de  verification  et  d'afflrmation  des  cr6ances,  de  convo- 
cation des  cr^anciers,  rhomologation  devra  etre  refuse ;  mais 
rinobservation  de  r&gles  secondaires,  non  comprises  dans  le  para- 
graphe  oii  se  trouve  Tarticle  515 ,  sera  couverte  par  le  vote  du 
concordat  et  ne  pourra  en  empechdr  la  ratification. 

44.  —  Une  question  assez  grave,  et  dont  les  auteurs  se  sont  peu 
ou  pas  occup^s,  est  celle  de  savoir  si  le  refus  d'homologation  motive 
sur  rinobservation  des  formes  n'est  que  provisoire,  et  s'il  n'y  a 
pas  lieu  de  r^unir  k  nouveau  les  cr^anciers  pour  d^lib^rer  sur  le 
concordat,  une  fois  que  I'obstacle  s'opposant  k  rhomologation 
n'existe  plus. 

Un  arret  de  la  cour  de  Rouen,  du  3  mai  1846,  pose  en  principe 
que  le  refus  d'homologation  d'un  concordat  a  pour  consequence 
n^cessaire  de  placer  les  cr^anciers  en  etat  d'union  : 

«  Atlendu  qu'on  ne  pent  supposer  qu'il  soit  permis  au  failli,  apr^ 
<  le  refus  d'homologation  du  concordat  qu'il  avait  indumentobtenu. 
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^  d'en  demander  un  nouveau  k  une  6poqiie  ou  tous  les  d^lais  pres- 
«  crits  par  la  loi  k  peine  de  nulliW  pour  former  un  concordat,  sont 
«  depuis  longtemps  expires  (1).  » 

Comme  le  fait  reraarquer  M.  Demangeat,  il  y  a  Ik  une  erreur ; 
la  loi  n'exige  pas  que  Ton  procfede  au  vote  du  concordat  dans  un 
d61ai  donn^  apris  la  convocation  faite  en  vertu  de  Tarticle  504.  Ce 
d^lai  peut  etre  fort  long,  et  la  deliberation  pent  exiger  de  nom- 
breuses  stances. 

La  cour  de  Rouen  ajoute  :  c  II  ressort  de  la  combinaison  des 
«  articles  509,  515,  529  que  les  cr^anciers  sont  en  etat  d'union  lors- 
«  qu'il  n'intervient  pas  de  concordat,  ou,  ce  qui  est  la  meme  chose, 

<  par  cela  seul  que  le  concordat  qui  ne  peut  exister  sans  Thomolo- 

<  gation  de  la  justice  a  6t&  repouss6  par  elle.  »  Nous  ne  saurions 
admettre  cette  decision  ;  TarrSt  r6sout  la  question  par  la  question 
elle-meme :  il  s'agit,  en  eflTet,  de  savoir  si  le  ,refus  d'homologation 
equivaut  au  rejet  du  concordat;  c'est  ce  que  nousne  croyons  pas. 
II  serait  injuste  de  faire  retomber  sur  le  failli  et  sur  les  cr^anciers 
qui  ont  int^rgt  au  concordat,  les  consequences  d'un  refus  d'homo- 
logation  resultant  de  Tinobservation  des  formalites  legales,  faute 
qui  souvent  ne  provient  pas  de  leur  fait  ou  n'est  que  le  resultat 
d'une  erreur. 

La  Cour  de  cassation  (2)  a  conflrme  notre  manifere  de  voir  et  re- 
connait  que  le  jugement  refusant  d'homologuer  un  concordat  pour 
inobservation  des  formes,  n'implique  pas  Timpossibilite  de  faire,  s'il 
y  a  lieu,  un  nouveau  concordat  et  d'en  obtenir  I'homologation. 

(1)  Rouen,  3  mai  1846.  (Sir.,  47, 2, 561).  —Demangeat  sur  Bravard,  page  411,  note. 

(2)  Cass.,  10  aoftt  1847.  (Sir.,  51,  1,  100). 
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45.  —  2^  Refus  motive  sur  l'int4ret  public.  Lorsgue  la  conduite 
du  failli  m^rite  de  graves  reproches  et  ne  comporte  pas  la  faveur 
d'an  corcordat,  le  tribunal  peut  refuser  son  homologation.  La  morale 
serait  bless6e  si  Ton  pouvait  facilement  remettre  a  la  tete  de  ses 
affaires  un  commergant  dont  Thonorabilit^,  non  atteinte  par  un 
jugement  correctionnel  ou  un  arret  de  la  cour  d'assises,  est  loin 
d'etre  h  Tabri  de  tout  soupgon. 

Dans  ces  circonstances,  on  doit  s'en  rapporter  k  Tappr^ciation  des 
juges.  Les  tribunaux  ont  k  cet  6gard  un  pouvoir  discr^tionnaire  (1) 
et  peuvent  accorder  ou  refuser  Thomalogation  sans  que  leur  d^ision 
puisse  donner  ouverture  k  cassation  (2).  La  juridiction  qui  a  dtelar^ 
la  failli te,  qui  en  a  suivi  toutes  les  phases,  peut  seule  appr^cier  la 
morality  du  failli.  L'opinion  publique  et  le  rapport  du  juge-commis- 
saire  faciliteront  ct  ^claireront  la  decision  des  juges. 

II  est  impossible  de^  rapporter  ici  les  nombreux  motifs  d'int6ret 
public  invoque^  par  la  justice  pour  refuser  Thomologation  du 
concordat.  Nous  en  ferons  cependant  connaitre  quelques-uns : 
certains  tribunaux  ont  fond6  leur  refus,  soit  sur  des  faits  que  le 
tribunal  correctionnel  avait  declares  insufflsants  pour  n^cessiter  la 
condamnation  du  failli  comme  banqueroutier  simple,  soit  sur  Tinca- 
pacit6  grossifere  dont  il  avait  fait  preuve  dans  la  gestion  de  ses 
affaires.  Le  fait  do  reprfeenter  une  comptabilit^  d6sordonnte,  d  avoir 
cr6^  des  billets  de  complaisance ,  de  s'etre  livr6  a  des  operations 
hasardeuses,  de  ne  pouvoir  justifier  ses  pertes,  a  ^te  invoqu6  souvent 

(1)  Cass.,  2  mai  1853.  (Sir.,  53,  1,  403). 

(2)  Cass.,  14  mai  1839.  (Sir.,  39,  1.  C99). 
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par  la  justice  pour  l^gitlraer  son  refus  de  sanctionner  un  concor- 
dat (1). 

46.  —  3**  ReftLs  motive  sur  VinUret  des  creanciers.  Sous  Tem- 
pire  de  Tancien  Code,  on  n*admettait  pas  que  les  tribunaux  puissent 
s'appuyer  sur  des  motifs  tires  de  I'int^ret  des  creanciers  pour  refuser 
rhomologation.  Le  tribunal,  u'^tant  pas  partie  au  concordat  stipule 
entre  les  cr6anciers  et  le  failli  seulement,  ne  devait  pas  s'immiscer 
dans  le  rfeglement  de  leurs  int6rSts  respectifs ;  il  ne  pouvait  refuser 
d*office  son  homologation  que  pour  inobservation  des  formalit^s.  De 
plus,  la  loi  de  1807  n'autorisait  les  tribunaux  k  repousser  le  concor- 
dat que  pour  cause  d*inconduite  ou  de  fraude  du  failli.  En  conse- 
quence, rinteret  picuniaire  des  creanciers  ne  pouvait  etre  pris  en 
consideration  que  si  cette  question  lui  etait  soumise  par  voie  d'op- 
position. 

Ge  raisonnement ,  fort  logique ,  ne  pouvait  etre  applique  sous 
Tempire  de  la  nouvelle  loi ';  U  etait,  en  eflTet,  inconciliable  avec  les 
innovations  qu'elle  avait  apportees.  Dans  le  but  de  faciliter  et  d'acce- 
lerer  la  marche  de  la  faillite,  la  loi  de  1838,  sans  se  preoccuper  si 
les  deiais  accordes  aux  creanciers  domiciues  hors  de  France,  sont 
ou  non  expires,  veut  que  Ton  passe  outre  k  la  formation  du  concor- 
dat ;  elle  decide  egalement  qu'en  cas  de  contestation  sur  Tadmission 
d'une  creance,  on  n'attendra  pas  la  decision  de  la  justice.  Dfes  lors, 
il  etait  indispensable  de  faire  intervenir  le  tribunal  pour  sauve- 

(1)  Voir   Diet,    de    droit  com.,    de    Ruben  de  Couder,    V©   Concordat,  No» 

135  k  165. 
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garder  les  droits  de  ces  cr^anciers,  et  examiner  si  les  clauses  du 
concordat  6taieut  de  nature  a  pouvoir  etre  accept^es  par  ceux  des 
cr^anciers  qui  n'avaient  pas  d^fendu  leurs  int^refs. 

II  faut  aussi  consid^rer  que  le  vole  de  la  double  majority  est  un  signe 
apparent  mais  non  infaillible,  une  probability  mais  non  une  certi- 
tude, que  les  cr^anciers  ont  int^rSt  au  concordat.  La  majority  pent 
avoir  ii6  trompee,  la  minority  avoir  6i&  sacrifite ;  c'est  done  avec 
raison  que  la  nouvelle  loi  a  rendu  k  la  conscience  des  juges  toute  sa 
liberty,  en  les  laissant  arbitres  supremes  et  intelligents  des  inl6rets 
de  tous. 

Mais,  si  le  tribunal  pent  refuser  d'homologuer  le  concordat  en 
invoquant  Tinteret  des  cr^anciers,  il  ne  peut  pas  en  modifier  les 
clauses  ni  imposer  certaines  conditions,  pour  prix  de  son  homolo- 
gation (1). 

47.  —  Dans  le  cas  oil  Fhomologation  est  refus^e  dans  Tint^ret  des- 
cr^anciers,  nous  croyons  que  Ton  pourra  les  r^unir  une  seconde  fois 
pour  voir  s*il  y  a  lieu  d'accepter  les  nouvelles  propositions  faites  par 
le  failli  et  de  lui  accorder  un  concordat. 


II  a  €i€  fforin^  une  opposition. 

48.  —  Si  la  minority  peut  etre  li^e  par  un  concordat  qu'elle  n'a 
pas  consenti,  il  faut  da  moins  que  les  formalit^s  prescrites  aient  ^t^ 
accomplies,  et  que  le  tribunal  reconnaisse  la  bonne  foi  du  d^biteur. 


(1)  Nancy,  6  juin  1846.  (Dall.,  46,  2,  198).  Renouard,  tome  2,  page  60. 
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De  la  nait  pour  les  parties  interess^es  le  droit  d'6clairer  le  tribunal 
sur  tous  les  motifs  qui  s'opposent  au  concordat ;  elles  atteignent  ce 
but  en  y  formant  opposition. 

49.  —  Qui  pent  former  opposition  ?  Tous  les  cr6anciers  ayant  eu 
droit  de  concourir  au  concordat,  ou  dont  les  droits  auront  6i&  recon- 
nus  depuis.  (Art.  512).  II  nesufflrait  pas  gu'un  cr^ancier,  pour  pou- 
voir  se  rendre  opposant  au  concordat/  ait  simplement  intents  une 
demande,  tendant  k  faire  reconnaitre  son  droit  de  cr6ance.  Cette  opi- 
nion a  6\A  pourtant  soutenue,  mais  elle  nous  parait  en  contradiction 
manifeste  avec  le  texte  et  Tesprit  de  la  loi ;  elle  obligerait  le  tribunal 
k  renyoyevtotijours  son  jugement  sur  Topposition  jusqu'k  la  dfci- 
sion  de  la  contestation  sur  la  quality  de  Topposant,  alors  que  Tarticle 
499  permet  auxjuges  d'ordonnor,  en  cette  hypothfese,  qu'ilserapass^ 
outre  k  la  formation  du  concordat  (1). 

50.  —  Un  cr^ancier  hypoth6caire  pent,  nous  Tavons  vu,  prendre 
part  au  vote  sur  le  concordat ;  seulement,  par  le  fait  mSme  de  son 
vote,  11  perd  sa  garantie  hypoth^caire.  Faudra-t-il  ^tendre  cette 
d^ch^ance  au  cas  ou  il  aura  fait  opposition?  Nous  le  croyons,  car  le 
motif  qui  a  inspire  I'article  508  existe  encore  ici :  en  votant,  lecr^an- 
cier  hypoth^aire,  s'il  avait  conserve  sa  garantie,  aurait  pu  imposer 
aux  cr6anciers  chirographaires  sa  volenti,  sans  souflfrir  lui-meme 
du  r&ultat  de  la  deliberation ;  or,  Tadmission  ou  le  rejet  de  son 
opposition  produit  le  meme  eflfet  et  ^quivaut  k  son  vote,  soit  positif , 
soit  negatif.  II  y  a  done  lieu  de  prot^ger  ici  les  cr^anciers  chirogra- 

(1)  Voir  Bedarride,  tome  2,  page  566. 
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phaires  et  de  dteider  que  le  creancier  hypoth6caire  opposant  perd 
tout  droit  k  son  hypothfeque,  par  le  seul  fait  de  son  opposition  (1). 

51.  —  Dans  quelles  formes  devra  etre  faite  Topposition?  L'article 
512  nous  le  fait  connaitre  : 

i®  L'opposition  devra,  h  peine  de  nullity,  etre  formee  dans  les 
huit  jours  qui  suivront  le  concordat ;  ce  d61ai  court  contre  toute 
personne  et  s'applique  aux  mineurs,  aux  incapables.  II  n'est  pas 
augments  en  raison  des  distances ,  car  chaque  creancier ,  averti 
depuis  longtemps,  a  pu  charger  un  fond6  de  pouvoir  de  faire  oppo- 
sition ou  se  tenir  pret. 

•  2^  Elle  doit  etre  motive.  En  eflfet,  celui  qui  fait  opposition  doit  en 
donner  le  motif,  et  le  droit  de  defense  veut  que  le  failli  ou  les  cr^n- 
ciers  consentants  au  concordat,  puissent  connaitre  les  raisons  pour 
lesquelles  on  attaque  le  traits. 

Sous  le  Code  de  1808,  Tenonciation  des  motifs  de  I'opposant  avait 
une  autre  utility :  elle  d^terminait  la  competence  de  la  juridiction 
appel6e  k  statuer  sur  Topposition.  Lejirgement  sur  les  oppositions 
appartenait  au  tribunal  de  commerce,  dans  le  cas  seulement  oil  les 
moyens  de  I'opposant  <Staient  fond^s  sur  des  actes  ou  operations  dont 
la  connaissance  ^tait  attribute  par  la  loi  k  cette  juridiction;  dans 
tons  les  autres  cas,  les  tribunaux  civils  connaissaient  de  Topposition. 

3»  Elle  doit  contenir  assignation  k  la  premifere  audience  du  tribunal 
de  commerce,  qui  suivra  Texpiration  de  la  huitaine. 

4«  Elle  doit  etre  signifl^e  aux  syndics  et  au  failli.  Si  un  syndic  se 


(1)  CasB.,  21  dec.  1S40.  (Sir.,  41,  1,  313) ;  Renouard,  tome  2,  page  4l. 
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rend  opposant,  en  quality  de  cr^ancier,  (car  en  quality  de  syndic,  il 
ne  le  pent),  il  devra  signifier  son  opposition  k  l*autre  syndic,  s'il  y 
en  a  plusieurs;  sinon,  il  devra  provoquer  la  nomination  d'un  nouveau 
syndic,  qui  recevra  la  signification.  (Art.  512). 

La  loi  n'a  pas  voulu  ici  que  le  juge-commissaire  puisse  recevoir 
Topposition,  alors  qu'elle  lui  a  permis  de  verifier  les  cr^ances  des 
syndics.  II  n'y  a  pas,  en  eflfet,  d'inconv^nients  a  ce  qu'un  syndic 
signifie  son  opposition  k  son  co-syndic,  tandisqu'il  y  aurait  de  gra- 
ves dangers  k  laisser  verifier  la  cr^ance  de  Tun  d'eux  par  I'autre. 

52.  —  Une  fois  Topposition  faite  dans  les  formes  voulues,  les 
parties  se  pr&entent  k  Taudience.  L'opposant  d^veloppe  lui-meme, 
ou  par  fond^  de  pouvoir,  les  motifs  do  son  opposition ;  le  failli  ou  les 
syndics  lui  r^pondent,  et  le  tribunal  prononce.  Dans  ce  d^bat,  les 
parties  feront  surtout  usage  du  rapport  dress6  par  le  juge-commis- 
saire et  rinvoqueront  pour  ou  contre  Tadmission  de  Topposition. 

Le  tribunal  statuera  par  un  seul  et  memo  jugement  sur  Topposi- 
tion  et  rhomologation.  Si  Tadraission  de  Fopposition  entraine 
I'annulation  du  concordat  (article  513),  son  rejet  n'otlige  pas  le 
tribunal  a  sanctionnerle  traits ;  il  peut,  en  effet,  fonder  son  refus 
sur  des  motifs  autres  que  ceux  all^gues  par  Texposant.  La  nouvelle 
loi  a  Cait  disparaitre  une  complication  inutile  de  Tancien  texte,  aux 
termes  duquel  on  devait  ^tatuer  sur  Fopposition  et  rhomologation 
par  deux  jugements  distincts.  Si  I'opposition  ^tait  rejette,  rhomolo- 
gation 6tait  poursuivie  dans  la  huitaine  du  jugement  du  rejet.  (An- 
cien  article  524). 

II  existe  cependant  un  cas  ou ,  sous  I'empire  de  la  nouvelle  loi,  il 
y  aura  deux  jugements,  et,  par  consequent,  un  certain  d61ai  entre 
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Tun  et  Tautre.  C'est  ce  qui  arrive  si  Topposition  s'appuie  sur  des 
questions  en  dehors  de  la  competence  du  tribunal  de  commerce.  On 
devra  alors  surseoirjusqu'a  la  solution  des  questions  dont  d<^pend 
Topposition  ;  toutefois,  pour  eviter  tout  retard  dans  la  marche  de  la 
faillite,  Topposant  devra,  dans  un  d^Iai  f\x&  par  les  juges,  saisir  la 
juridiction  comp^tente  et  justifier  de  ses  diligences.  Les  questions 
dont  il  s'agit  une  fois  jug^s,  le  tribunal  prononcera  sur  Topposi- 
tion  et  rhomologation.  (Art.  512,  4«  et  5'alintos). 

53.  —  Le  jugement  d'homologation  sera-t-il  susceptible  d'appel  ? 
L'afflrmative  n'est  pas  douteuse  ;  le  silence  de  Tarticle  583 ,  qui 
^numfere  quels  sont  en  matifere  de  faillite  les  jugements  dont  on  ne 
peut  faire  appal,  sufflrait  pour  en  decider  ainsi.  De  plus,  Tarticle  519 
ne  laisse  aucun  doute  k  cet  ^gard,  puisqu'il  suspend  les  effets  du 
jugement  d'homologation  jusqu'k  ce  qu'il  soil  pass6  en  force  de 
chose  jug^. 

Conform^ment  h  Tarticle  582,  le  delai  d'appel  est  ici  de  quinze 
jours,  comme  pour  tous  les  jugements  rendus  en  mati^re  de  faillite. 

54.  —  Par  qui  Tappel  pourra-t-il  etre  interjet6?  Si  rhomologa- 
tion a  6t6  accordte.  aprfes  le  r^et  de  I'opposition,  ce  droit  appar- 
tiendra  seulement  k  ceux  qui  Font  form6.  En  eflfet,  Tesprit  de  la  loi 
est  de  n*accorder  aux  int^ress^s  qu'un  d^Iai  de  huitaine  k  partir  de 
la  signature  du  concordat,  pour  faire  opposition.  Aprfes  ce  d^lai, 
ceux  qui  n'ont  pas  attaqu6  le  traits  conclu  entre  les  cr^anciers  et  le 
failli,  sont  census  Tavoir  d^flnitivement  accepts.  Renouard ,  lout 
en  adoptant  cette  solution,  pr6tend  que  tous  les  creanciers  pourront 
faire  appel  si  les  syndics,  leurs  repr^sentants,  ont  formfi  opposition 
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k  rhomologation  du  concordat  (1).  II  comraet  \h,  croyons-nous,  urie 
inexactitude :  la  loi  ne  permet  pas  aux  syndics  de  laire,  en  cette 
quality,  opposition  au  concordat ;  les  cr^anciers  ont  seuls  ce  droit. 
Gela  est  si  vrai  que  les  syndics  doivent  recevoir  la  notificadon  de 
Topposition.  (Art.  512,  alin^a  2).  Le  cas  pr6vu  par  Renouard  ne 
pent  done  pas  se  pr&enter. 

55  —  Jusqu'k  present,  nous  avons  raisonn^  dans  I'hypothese  oii 
le  tribunal  de  commerce  a  homologu61e  concordat.  Dans  Thypothese 
inverse,  c'est-k-dire  au  cas  oil  le  tribunal  a  refus6  de  sanctionner  le 
concordat,  sa  decision  pourra-t-  elle  etre  attaqu^e  par  la  vole  de 
Tappel  ?  L'appel  sera  possible,  car  aucun  texte  ne  s'y  oppose ,  et  ce 
recours  sera  ouvert  a  toute  partie  int^ress^e.  En  eflfet,  aux  termes 
de  Tarticle  513,  la  partie  la  plus  diligento  poursuivra  rhomologa- 
tion  devant  le  tribunal;  par  suite,  elle  n'a  pas  agi  seuleraent  pour 
son  compte  particulier,  mais  blen  pour  celui  de  tous  les  creanciers 
et  du  failli.  Done,  tous  les  creanciers  peuvent  faire  appel,  puisquMls 
sent  census  avoir  tous  succomb6  devant  le  tribunal. 

Notons  que  lorsqu*une  Cour  d'appel  se  prononce  sur  Fhoraologa- 
tion  d'un  concordat,  son  arret  n'a  pas  besoin  d*efre  prec^dd  du 
rapport  du  juge-commissaire  exig6  par  Tarticle  514  (2).    ' 

56.  —  Le  jugement  par  lequel  le  tribunal  accorde  ou  refuse  Tho- 
mologation  du  concordat  peut-il  etre  attaqu6  par  une  autre  voie  que 


(1)  Renouard,  tome  2,  page  63. 

(2)  Cass .  2  mai  1853.  (Sir.,  53,  1,  403). 
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Tappel  ?  Peut-on  y  faire  opposition  ?  Ainsi,  le  failli  a  fait  prononcer 
rhoinologation ;  les  creanciers  non  comparants  peuvent-ils  former 
opposition !  Ou  rteiproquement,  le  failli  peut-il  attaquer  par  ce 
moyen  la  d^ision  de  la  justice  qui  refuse  Thomologation  ?  Nous  ne 
le  croyons  pas,  car  la  vole  de  Topposition  n'est  ouverte  qu*aux 
d^faillants;  or,  ni  les  creanciers  dans  le  premier  cas,  ni  le  failli  dans 
le  second ,  ne  peuvent  etre  consider^  comme  ayant  fait  d^faut, 
ainsi  que  le  dit  un  arret  de  la  Cour  de  Paris,  du  28  avril  1855  (1). 
<  Ghaque  int^ress^  a  su  ou  du  savoir  que,  huitaine  apr^  le  concor- 
€  dat,  le  tribunal  pouyait  etre  saisi  de  la  demande  en  homologation ; 
€  chacun  a  pu  se  joindre  au  cr^ncier  requirant  cette  homologation 
*  ou  prendre  des  requisitions  contraires;  et,.  ainsi  interpelW  par  la 
€  loi,  aucun  ne  pent  etre  consider^  comme  d^faillant  non  averti.  » 
De  plus,  le  jugement  d*homologation  n'est  pas  d^claratif,  mais  attri- 
butif  d*un  droit ;  c*est  une  simple  autorisation,  donn^e  par  le  tribu- 
nal, d'ex^cuter  le  concordat.  Les  parties  ^ant  toutes  pris  part  k  sa 
formation  ne  doivent  pas  etre  appel^es  au  jugement  d*homologation; 
la  justice  prononce  sur  la  requete  de  la  partie  la  plus  diligente  qui, 
dans  ce  cas,  repr^sente  tous  les  interess^s.  On  ne  pent  done  pas  dire 
qu'aucune  d'elles  ait  fait  d6faut  et,  par  suite,  puisse  former  opposi- 
tion. 


(1)  Paris,  28  avril  1855.  (Sir.,  55,  2,  716). 
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APPENDICE   All   CHAPITRE   PREMIER 


CAS  DE  FAILLITE  DES  SOCIETfiS 


57.  — Les  sociitfe  que  reconnait  notre  Code  de  commerce  sont 
des  person nes  jar idiques  et  des  personnes  faisant  le  commerce.  II 
s'ensuit  n^cessairement  qu'elles  peuvent  etre  dtelar6es  en  faillife. 
Pour  la  soci4t6  en  nom  collectif,  ce  point  ne  saurait  faire  de  doute 
en  pr^ence  des  articles  438  et  458 ;  et  nul  ne  conteste  que  les  pres- 
criptions de  ces  articles  ne  soient  applicables,  dans  les  socl6t6s  en 
commandite,  aux  associ^s  en  nom,  et  meme  aux  commanditaires 
qui,  s'6tant  immiscfe  dans  la  gestion  des  affaires  sociales,  ont  ^te 
d^clar^s  personnellement  responsables  des  dettes  de  la  soci^t^. 


58.  —  En  ce  qui  concerne  les  soci6t6s  anonymes,  la  question  est 
coiitrovers6e.  Nous  croyons,  avec  la  plupart  des  auteurs  et  la  juris- 
prudence, que  les  soci^t^s  de  capitaux  peuvent  aussi  elre  declar^es 
en  failllte.  L'objection  principale  de  Topinion  contraire  s'appuie 
surtout  sur  Timpossibilitg  d'appliquer  k  une  soci^t^  anonyme  en 
faillite  un  grand  nombre  des  prescriptions  de  la  loi,  et^  entre  autres, 
celles  concernant  la  perte  des  droits  civils  et  commerciaux,4a  decla- 
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ration  du  nom  des  faillis,  la  representation  de  leurs  personnes  k 
plusieurs  actes,  leur  emprisonnement  dans  certains  cas. 

Cat  argument  a  ^t^  victorieuseraent  refute.  Les  dispositions  de  la 
loi  en  matifere  de  faillite  n'ont  pas  seulement  pour  but  direct  et 
principal  de  prot^ger  la  personne  et  les  biens  du  failli,  mais  aussi, 
et  surtout,  d'assurer  les  int^rets  des  crtonciers,  de  les  saisir  de  leur 
gage  et  d*en  falre  une  repartition  d*autant  plus  sure  et  legale  entre 
tous,  que  la  liquidation  a  lieu  sous  la  surveillance  et  le  controle  de 
la  justice.  Si,  en  cas  de  cessation  de  paiements  de  la  part  d'une 
societe  anonyme,  toutes  les  formalit&s  relatives  k  la  personne  du 
failli  ne  peuvent  etre  accomplies,  il  en  est  do  meme  quand  le  faiUi 
est  absent  ou  d^c^de,  ce  qui  ne  met  pas  obstacle  a  la  declaration  de 
faillite  et  aux  operations  qui  en  sont  la  consequence.  D*ailleurs,  les 
administrateursou  liquidateurs  restent  les  representants  delasociete 
pour  exercer  les  droits  que  la  loi  accorde  au  failil. 

II  resulte  de  ce  quo  nous  venons  de  dire  que  toutes  les  soci6tes 
peuvent  etre  mises  en  faillite.  Etudions  dans  cet  appendice  comment 
elles  pourront  obtenir  un  concordat. 

Soci^t^s  de  personnes. 

59.  —  La  faillite  des  societes  en  nom  collectifeten  commandite 
presente  sur  ce  point  de  nombreuses  diflacultes. 

II  s*agit  en  effet  de  regler  le  conflit  qui  s'eifeve  pour  la  formation 
des  concordats  particuliers  a  chaque  associe,  entre  les  creanciers 
sociaux  et  les  creanciers  personnels  de  cet  associe.  Chaque  associe 
en  nom  a,  en  effet,  deux  categories  de  creanciers :  les  creanciers  de 
la  socieCe  et  ses  creanciers  personnels.  Les  premiers  ont  sur  Tactif 
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social  un  droit  de  pr6f6rence ;  mais  sur  les  biens  propres  de  chaque 
associ^,  ils  concourent  avec  les  cr^nciers  personnels.  La  faillite  des 
soci^Ws  de  personnes  entraine  forcement  celle  des  nienihres  qui  In 
composent :  c'est  une  consequence  du  principe  que  les  associ6s  en 
nom  r^pondent  person nellement  de  tous  les  engagements  de  la 
society.  Les  dettes  sociales  sont  en  raeme  temps  celles  des  associ(^s  et 
chacun  d*eux  se  trouve  en  ^tat  de  cessation  de  paiements  par  celo 
seul  qu'il  laisse  ces  dettes  en  souffrance  (1). 

Deux  faillites  co-existent  done  Tune  k  c6t6  de  Tautre :  celle  de  la 
society,  celle  de  chaque  associ6.  Quelles  dteisions  les  cr^anciers 
pourront-ils  prendre  h  T^ard  de  Tune  et  de  Tautre  ? 

60.  —  Sous  Tempire  du  Code  de  1808,  les  principes  de  lasolidarite 
faisaient  decider  que  nul  des  crtenciers  responsables  ne  pouvait 
obtenir  un  corcordat  individuel  quand  les  cr6anciers  de  la  soci6t6  se 
mettaient  en  6tat  d*union.  La  loi  de  1838  a  voulu  avec  raison  tenir 
compte  k  chacun  de  sa  bonne  ou  mauvaise  foi  et  permettre  d'accor- 
der  a  celui-ci  une  indulgence  que  celui-lk  ne  m^rite  pas.  C'est  dans 
ce  but  qu'a  61&  vot6  Tarticle  531,  ainsi  congu :  €  Lorsqu'une  soci^t^ 
«  de  commerce  sera  en  faillite,  les  cr6anciers  pourront  ne  consentir 
«  de  concordat  qu'en  favour  d'un  ou  de  plusieurs  des  assocife.  En  ce 
€  cas,  tout  Tactif  social  demeurera  sous  le  regime  de  I'union.  Les 
f  biens  personnels  de  ceux  avec  lesquels  le  concordat  auni  6i&  con- 
«  senti  en  seront  exclus,  et  le  traits  particulier  pass^  avec  eux  ne 
4c  pourra  contenir  Tengagement  de  payer  un  dividende  que  sur  des 


(1)  Paris,  9  aottt  1869.  (D,  P  ,  70, 2,  10). 
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t  valeurs  ^trangferes  k  Tactif  social.  L'associ^  qui  aura  obtenu  xxn 
«  concordat  parliculier  sera  d^charg^  de  toute  solidarity.  » 


61.  —  D'aprfes  cet  article,  on  voit  qu'un  concordat  pout  etre 
accord^  h  un  ou  piusieurs  des  associ6s  seulement,  ou  k  la  soci^t6 
entifere.  Dans  Tune  et  Tautre  hypothfese,  voyons  quels  sont  les  cr^an- 
ciers  ayant  droit  de  voter  au  concordat  et  k  qui  le  traits  sera  oppo- 
sable? 

62.  —  Preraifere  hypothfese:  Le  concordat  a  et4  refuse  a  la 
societe,  et  Vactif  social  se  trouve  soits  le  regime  deVunion.  L'ar- 
ticie  531  permet  alors  d'accorder  des  concordats  individuels  k  Tun 
ou  a  quelques-uns  des  associ&s.  Quelle  devra  etre  dans  ce  cas  la  com- 
position de  la  majority  prescrite  par  Uarticle  507?  Selon  Renouard, 
deux  votes  successifs  seraient  n^cessaires,  savoir:  l^vote  des  cr6an- 
ciers  sociaux  ;  2®  vote  des  cr6anciers  sociaux  r^unis  aux  cr^nciers 
personnels  (i).  Sans  cela,  d'aprfes  cet  auteur,  les  cr^anciers  person- 
nels de  Tassoci^  pourraient  faire  la  loi  aux  cr^anciers  sociaux  et  les 
obliger  a  consentir  un  concordat  partiel. 

On  pent  facilement  retourner  Targument.  Pour  soustraire  les 
cr^anciers  sociaux  a  la  d^ision  des  cr6anciers  personnels,  Renouard 
met  ces  derniers  sous  la  d6pendance  absolue  des  cr^anciers  sociaux, 
qui,  en  refusant  le  concordat  particulier  a  I'associ^,  m^tent  les 
creanciers  personnels  dans  Tirapossibilit^  d'accorder  au  failli  une 
faveur  que  r^clament  aussi  leurs  int^rets.  De  plus,  aucun  texte, 

(1)  Renouard,  Traits  des  faillites  et  hanqueroutes,  tome  ^,  page  140. 
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aucun  principe  ne  present,  dans  notre  espfece,  de  supputer  la  majo- 
rity de  Tarticle  507,  comme  le  veut  Renouard. 


63.  —  Le  principe  de  r^galit6  des  er^inciers  devra  s'appliquer ; 
inutile  de  s'inqui^ter  de  la  faillite  de  la  soci£t4  dont  le  sort  est 
r^gl6  et  qui  se  terminera  par  Tunion  ;  il  n'y  a  plus  h  s'occuper  de 
cr^anciers  sociaux ;  k  regard  de  la  faillite  particuliere  de  Tassoci^, 
ils  ne  Sent  que  des  cr^anciers  personnels;  il  n'y  a  qu'uneseule  masse 
sur  laquelle  le  failli  devra  obtenir  la  double  majority  voulue  par  la 
iQi. 

64.  —  Ge  concifrdat  particulier  ne  sera  ex6cutoire  que  sur  Taclif 
propre  de  Tassoci^;  il  serait  absurde  qu'il  pfit  employer  au  paieraent 
du  dividende  promis  Tactif  appartenant  k  Tetre  juridique,  la  soci6t6, 
actif  qui  est  d^sormais  soumis  au  regime  de  Tunion.  L'article  531 
eut-il  6t6  muet  sur  ce  point,  qu'on  aurait  dii  en  decider  ainsi.  Cepen- 
dant,  Bravard-Veyrlferes  reconnait  k  cette  disposition  de  Tarticle  531 
une  certaine  utility;  selon  lui,  le  l^gislateur  a  voulu proscrire  la 
clause  expresse  par  laquelle  les  crianciers  sociaux  abandonneraient 
Tactif  social  k  Tassoci^  concordataire.  Cette  clause  pourrait  en  eifet 
etre  pr^judiciable  aux  assocife  non  concordataires  et  k  leurs  cr^an- 
ciers  personnels.  Toutefois,  si  tous  les  associ^s  avaient  obtenu  per- 
sonnellement  un  concordat,  ks  cr^anciers  auraient  le  droit  de  faire 
cet  abandon  (i). 


(1)  Paris,  25  mars  1858,  (Sir.,  59,  2,  248). 
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65.  —  L'arlicle  531,  aux  termes  duquel  l^ssoci^  concordataire  est 
d^chargi  de  toute  solidarity,  ne  s'appliquo  qu'k  regard  des  cr&in- 
ciers.  Enlre  associ^s,  Tobligation  de  payer  les  dettes  sociales  sub- 
sistent  toujourset  chacun  d'eux  est  tenu  d'y  contribuer  dans  la  pro- 
portion de  leurs  mises  et  conform^ment  aux  clauses  de  Facte  de 
soci^t^. 

Par  son  concordat  un  associ^  a-t-il  diminu6  la  dette  sociale 
pour  une  quotit6  plus  forte  que  sa  portion  contributoire,  il  peut 
r^p^ter  Texc^dant  contre  ses  co-associ6s  ,  niais  seulement  aprfes  le 
paiement  des  cr&nciers  sociaux,  dont  il  ne  peut  diminuer  le  gage 
puisqu'il  est  leur  oblige.  Si,  au  contraire,  la  liberation  que  son  traits 
particulier  avec  ses  cr^anciers  a  procure  h  la  dette  sociale  est  inft- 
rieure  au  passif  de  son  compte  social,  il  doit  a  ses  co-associ&  le  sur- 
plus de  ce  compte.  Mais  ces  derniers  ne  pourront  recourir  contre  lui 
que  lorsqull  aura  satisfait  aux  obligations  de  son  concordat. 

66.  —  A  un  point  de  vue,  la  remise  de  la  solidarity  k  regard  des 
cr^anciers  n'est  pas  complete,  car  si  Tassocie  concordataire  veul 
obtenir  sa  rehabilitation,  il  devra  payer  toutes  ses  dettes  en  capital 
et  en  int^rets.  Dans  ce  nombre  sont  forc6ment  comprises  celles  de  la 
society. 

67.  —  A  quel  moment  le  concordat  particulier  doit-il  etre 
demand^  ?  D'aprfes  un  arret  de  la  Gour  de  cassation,  si  la  i'aiUite  de 
la  society  et  celles  des  ass^ci^s  ont  le  mSme  juge-commissaire  et  les 
memos  syndics  et  que  les  cr^anciers  personnels  aient  &i&  conyoques 
en  memo  temps  que  ceux  de  la  society,  la  demande  doit,  Ji  peine  de 
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d^htence,  etre  faite  dans  rassemblfe  mgme  des  cr^anciers  qui  a 
rejef6  les  propositions  faites  au  nom  de  la  soci6t6  (1). 

Cette  decision  ne  saurait  etre  critiqu^e  alors  surtout  que  les 
crianciers  sociaux  et  ceux  des  assocife  ont  &t6  r^unis  en  une 
seule  assemble.  Mais,  s'il  est  vrai  qu'aucune  disposition  de  loi  ne 
prohibe  formellement  une  pareiile  mani&re  de  proc6der,  il  faut 
reconnaitre  du  moins  qu'il  y  a  quelque  chose  d'insolite  et  d'anormal 
k  faire  d^lib^rerainsi,  en  presence  les  unes  des  autres,  diflKrentes 
categories  de  cr^anciers  qui  peuvent  avoir  des  int^rets  opposes. 
Selon  nous,  quel  que  soit  le  lien  qui  pdisse  exister  entre  la  faillite 
de  la  soci6t6  et  celle  de  chacun  des  assocife,  elles  n'en  forment  pas 
moins  autant  de  faillites  distinctes,  et  il  peut  par  suite  y  avoir  autant 
d*assembl6es  diflTerentes  qu'il  y  a  de  concordats  a  former.  II  n'esl 
meme  pas  possible  qu'il  en  soit  autrement,  lorsque  les  diffi^rentes 
faillites  n'auront  ni  le  mSme  juge-commissaire,  ni  les  memes  syndics. 

68.  -—  Seconde  hypoth^e:  Le  concordat  a  4te  accord^  a  la 
societe,  Cette  hyp..thfese  n'est  pas  pr^vue  parrarticle53i,  qui  ne  vise 
que  le  cas  oil  le  concordat  social  est  refuse.  Un  premier  point  ne 
soufTre  pas  de  difficult^ :  le  cx)ncordat  social  est  res  inter  alios  acta 
k  regard  des  cr^anclers  personnels,  car,  n'ayant  aucun  droit  h  Tact  if 
social,  ils  n'y  sont  pas  intervenus  et  ne  pouvaient  y  intervenir. 

69.  —  Reslent  deux  questions :  1®  les  cr&inciers  personnels  non 
life  par  le  concordat  social  pourront-ils,  k  leur  tour,  accordor  un 
concordat  k  I'associ^,  leur  d^biteur,  dans  sa  propre  faillite  ?  29  dans 

(1)  Cass ,  26  avpil  1869.  (Sip.,  70,  1,  113). 
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le  cas  de  rafflrraative,  les  cr^anciers  sociaux  seront-ils  admis  k  voter 
avec  eux  ? 

70.  —  Un  arret  de  la  Cour  de  Paris,  du  18  juillet  1870,  r^tormant 
un  jugement  du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  a  r^olu  affirma- 
tivement  la  premifere  question  (1).  Les  premiers  juges  avaient  vu 
une  impossibility  k  ce  qu'un  concordat  individuel  fut  accord^  k  un 
associ^  par  ses  cr^nciers  personnels,  quand  la  soci6t6  en  obtient 
elle-meme  un :  <  Attendu  que  le  concordat  particulier,  autoris^  par 
«  Tarticle  531  en  faveur  des  associ^s  individuellement ,  ne  peut 
<  intervenir  que  dans  le  cas  oil  les  cr^anciers  de  la  soci^t^  sont  en 
«  6tat  d'union,  et  n'a  d'autre  but  que  de  d^gager  de  la  solidarity 
«  celui  ou  ceux  des  associ^  k  qui  il  est  accord^ ;  qu'il  n'y  a  done 
€  pas  lieu  de  souscrire  k  des  concordats  particuliers  lorsqu'un 
«  concordat  consent!  k  la  soci^t^  relkve  tous  ses  membres  de  leurs 
«  dettes.  :►  En  d^idant  ainsi,  le  tribunal  commettait  une  erreur 
^vidente.  De  ce  que  rarticle  531  se  place  dans  Thypoth^  oii  le 
concordat  social  est  refus^,  pour  permettre  k  un  des  assocife  de  se 
faire  consentir  un  concordat  particulier,  il  n'en  faut  pas  conclure 
que  cet  associ^  ne  pourra  avoir  la  meme  faveur  au  cas  oil  la  soci6t6 
I'aura  d'abord  obtenue.  Ce  concordat  particulier  ne  fera  pas  double 
emploi  avec  le  premier :  par  le  concordat  social,  rassoci6  est  lib^r6 
dans  une  certaine  mesure  k  regard  des  crianciers  sociaux,  mais  il 
reste  tenu  in  infinitum  envers  ses  cr^anciers  personnels;  c'est 
seulement  par  son  concordat  particulier  qu'il  obtiendra  des  remises 
de  ces  demiers. 

(1)  Paris,  18  jnillet  1870.  (Sir.,  70,  2,  243). 
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71.  —  Sur  la  seconde  question,  Farret  precit6  afait  aussi  une juste 
application  de  la  loi  en  permettant  aux  cr^anciers  sociaux  de  parti- 
ciper  avec  les  crtanciers  personnels  de  Tassoci^  an  vote  du  concor- 
dat particulier  qu'il  sollicite. 

lis  sent,  en  effet,  eux  aussi,  ses  cr^anciers  au  meme  titre  que  les 
autres,  et  aucune  raison  de  droit  ne  saurait  les  faire  ^carter.  Deux 
considerations  avaient  d6terniin6  les  premiers  juges  a  prendre  une 
d^sion  contraire :  d'abord,  les  cr^anciers  sociaux  ont  flx6  par  le 
concordat  consent!  k  la  sociit^,  les  dividendes  qu'ils  pourront 
rtelamer  de  chaque  associ^,  dividendes  dont  il  est  tenu  personnelle- 
ment ;  les  cr^anciers  sociaux  ayant  d^jk  fait  des  remises  qu'ils  ont 
jug6es  convenables,  n'ont  pas  intiret  h  intervenir  h  un  second 
concordat.  A  quoi  Ton  pent  r^pondre  qu'ils  y  ont  inl^ret  pour  peser 
sur  le  vote  des  autres  cr^anciers  personnels  de  Tassoci^  et  leur  faire 
consentir  des  remises  qui  allfegeront  les  charges  du  failli  et  lui 
permettront  d'ex^cuter  plus  surement  les  engagements  pris  par  lui 
dans  le  concordat  social. 

Le  second  motif  invoqu6  par  le  jugement  6tait  que  les  cr^anciers 
sociaux,  en  votant  un  concordat  particulier,  pourraient  stipuler  a 
leur  profit  de  nouveaux  avantages  et  imposer  aux  cr^anciers  person- 
nels des  sacrifices  qu'ils  ne  subiraient  pas  eux-memes.  Cela  est 
vrai ;  mais  c'est  la  consequence  de  leur  double  qualite  :  comme  cr^- 
anciers  sociaux,  ils  sont  raaitres  de  Tactif  de  la  soci^td ;  comme  cr^an- 
ciers  personnels  de  Tassocie,  ils  ont  ^galement  droit  sur  les  biens 
propres  de  leur  d^biteur. 

UoeUi€m  de  capltaax. 

72.  —  Nous  avons  vu  qu'une  soci6t6  anonyme  peut  etre  declar^e 
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en  faillite  et  Ton  pourrait  en  tirer  la  consequence  qu'elle  pent  obtenir 
un  concordat.  On  a  pourtant  soutenu  le  contrairo,  et  Ton  a  fait 
valoir  des  arguments  que  nous  ne  saurions  accepter. 

Accorder  un  concordat  k  une  soci6t6  anonyme  est  impossible,  ont 
dit  les  partisans  de  la  negative,  car  elle  est  dissoute  par  le  fait  de  la 
faillite,  ou  au  moins  par  Textinction  de  la  chose  (Code  civil,  art. 
1865,  §  2  et  4).  En  outre,  Tarticle  531  ne  vise  que  les  soci^t^s  dont 
les  membres  sont  responsables  sur  tons  leurs  biens  des  dettes  sociales ; 
or,  dans  une  society  anonyme,  la  responsabilit^  de  chaque  associ^ 
est  r^elle. 

Aucune  de  ces  raisons  n'est  concluante.  II  n'est  pas  ex^ct  de  dire, 
en  s'appuyant  sur  le  paragraphe  premier  de  Tarticle  1865,  que  la 
faillite  dissolve  une  soci^t^  anonyme.  Get  article  parle  de  la  faillite 
d'un  associ^  ot  non  de  celle  de  la  soci^t^,  comme  ^tant  une  cause  de 
dissolution.  L'argument  tir^  du  paragraphe  second  du  meme  article 
a  encore  moins  de  force :  la  faillite  d'une  soci6t6  anonyme  u'enlraine 
pas  n&^ssairement  la  perte  de  la  chose ;  s'il  en  4tait  toujoui's  ainsi , 
il  serait  inutile  de  discuter;  car  s'il  est  question  d'accorder  un 
concordat,  c'est  bien  ^videmment  que  lout  le  monde  espfere  sauver 
une  partie  de  Tactif.  Enfln,  on  ne  pent  soutenir  que  Tarticlo  53i 
n'admet  la  possibility  d*un  concordat  qu'en  faveur  des  soci^t^s  k 
responsabilit^  personnelle.  Get  article  n'a  pas  eu  pour  but  de  faire 
connailre  quelles  soci^tes  pourront  obtenir  un  concordat ;  il  presup- 
pose quon  peat  accorder  cette  faveur  a  toutes  et  n'a  d'autre  but  que 
d'autoriser  les  concordats  particuliers  pour  chaque  membre  d'une 
socl4t6  de  personnes. 

Les  cr&inciers  pourront  done  accorder  un  concordat  a  une  soci^te 
anojiyme,  qui  fera  ses  propositions  par  Tinterm^diaire  de  ses  admi- 
nistrateurs. 


~> 
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CHAPITRE  DEUXIEME. 


DES  EFPETS  DU  CONCORDAT.  -  DE  SON  EXECUTION. 


73.  —  Si  Ton  envisage  dans  Vewr  ensemWe  les  effets  du  concordat, 
on  voit  facilement  que  les  uns  d^coulent  directement  des  prescrip- 
tions de  la  loi,  alors  que  les  autres  r^sultent  des  conventions  arrfit^es 
entre  le  failli  et  ses  crfenciers. 

Nous  6ludierons  d'abord  les  effets  .l^gaux,  ensuite  les  effets  conven- 
tionnels  du  concordat ;  et,  dans  une  troisi&me  section,  nous  parle- 
rons  de  son  execution. 


SECTION  I.  —  Effets  16gaux. 


Le  concordat  est  oMlgatoirc  poar  tons  les  er^anciers 
chirographaires. 

74.  —  «  En  principe,  Tobligation  qui  nait  d'une  convention  et  le 
«  droit  qui  en  r^sulte  6tant  form6s  par  le  consentement  et  le  concours 
«  des  volont^s  des  parlies,  elle  ne  peut  obliger  un  tiers,  ni  donner 
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«  de  droit  k  un  tiers  dont  la  volenti  n'a  pas  concouru  k  former  la 
«  convention. 

«  II  semblerait  qu'on  pourrait  opposer  contre  notre  principe  ce 
«  qui  s'observe  k  regard  des  contrats  d'atermoiement.  Lorsqu'iin 
«  d^biteur  qui  se  dit  hors  d'6tat  de  faire  honneur  a  ses  dettes,  a 
«  fait  une  convention  avec  les  trois  quarts  de  ses  cr^anciers,  cette 
t  convention  qui  lui  accorde  des  remises  et  des  d61ais,  peut  etre 
<!c  oppos6e  aux  autres  cr6anciers,  quoiqu'ils  n'aient  pas  6t6  parties 
«  au  contrat,  et  le  d^biteur  peut,  en  les  assignant,  faire  declarer 
«  commune  avec  eux  la  convention  ,  sauf  qu'elle  ne  pourra  pr^judi- 
«  cier  a  leurs  hypothfeque*  et  privileges,  s'ils  en  ont. 

«  Geci  n'est  pourlant  pas  proprement  une  exception  k  noire  prin- 
ce cipe :  car  co  n'est  pas  la  convention  faite  avec  les  trois  quarts  des 
<  cr^anciers  qui  t)blige  per  se,  par  elle-meme  et  par  sa  propre 
«  vertu,  les  autres  cr^anciers  qui  n'y  ont  point  6t6  parties  a  faire 
«  les  remises  qui  y  sont  port6es.  Cette  convention  ne  sert  qu'a  faire 
«  connaitre  au  juge  qu'il  est  de  Tint^ret  commun  des  cr^anciers  que 
«  cette  convention  soit  ex^cut^e  par  tous,  la  prfeomption  6tant  que 
«  ce  grand  nombre  de  cr^anciers  ne  s'est  r^uni  pour  accorder  ces 
«  remises  que  parce  qu'il  ^tait  de  Tint^ret  commun  des  cr^anciers 
«  de  les  accorder  pour  avoir  le  paiement  du  restant.  Et  comme  il 
«  n'est  pas  juste  que  la  rigueur  de  quelques  crianciers  nuise  k  Tin- 
«  t6ret  commun  des  cr^nciers,  le  juge  les  condamne  k  acceder  a  la 
Hi  convention  et  a  accorder  au  d^biteur  les  remises  et  les  termes  qui 
«  y  sont  port^s.  »  (1). 


(1)  Pothier,  Des  Oblig.,  No«  87,  86. 
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Le  concordat  est  done  obligatoire  pour  tons  les  cr^anciers  chiro- 
graphaires  verifies  on  non  verifies,  pour  les  cr^anciers  contest^s, 
soil  qu'ils  aient  obtenu  ou  non  leur  admission  provisionnelle  et 
quelle  que  soit  la  somrae  que  le  jugement  d^flnitif  leur  attribue  ulte- 
rieurement.  Avec  ce  systfeme,  la  majority  en  nombre  et  en  sommes 
peut,  il  est  vrai,  etre  fauss^e.  En  effet  le  cr6ancier  qui,  non  admis 
provisionnellement,  est  en  definitive  reconnu  cr^ancier,  aura  6te 
prive  de  la  faculty  de  concourirau  concordat ;  et,  en  sens  inverse, 
celui  qui  a  obtenu  sun  admission  provisionnelle  et  auquel  la  qualite 
de  cr6ancier  est  ensuite  refus6e,  aura  sans  aucun  droit  pris  part  k 
la  deliberation  sur  le  concordat. 

Quoiqu'ilen  soit,  le  concordat  sera  opposable  k  tous  les  creanciers. 
L*article  516  est  formel  et  fait  cesser  des  .doutes,  qui  s'etaient  eiev^s 
sous  Tempire  de  Tancien  Code,  en  le  declarant  obligatoire  meme 
pour  les  cr^anciers  non  port6s  au  bilan.  Decider  le  contraire,  c'^tait 
permeltre  au  failli  d'avantager  certains  cr^anciers  qui,  du  reste, 
etaient  en  demeure  de  declarer  leur  qualite  de  creanciers  par  les 
convocations  adressees  h  tous  les  iikeresses  par  la  voie  des  jour- 
naux. 

75.  —  II  n'est  pas  douteux  que  la  reduction  qui  peut  avoir  ete 
consentie  au  failli  par  le  concordat  n'atteindra  pas  les  creances  nees 
aprfes  son  homologation.  Toutefois,  il  ne  faut  pas  exagerer  la  portee 
de  ce  principe.  Supposons  que,  lors  du  jugement  declaratif,  le  failli 
soit  tenu  d'une  dette  conditionnelle  et  que  la  condition  ne  se  realise 
qu'aprfes  Thomologation,  le  creancier  sera  certainement  sourais  au 
concordat ;  car,  par  le  fait  de  la  retroactivite  de  la  condition,  la 
creance  se  trouve  avoir  pris  naissance  avant  la  faillite.  D'ailleurs,  le 
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ci^eancier  conditionnel  a  du  etre  appel6,  comme  tous  les  autres,  a  la 
deliberation  siir  le  concordat. 

76.  —  Gonform6ment  a  ces  principes,  la  Gour  de  cassation  a  juge 
avec  raison  que  si  le  failli  est  d^biteur  d'une  rente  viagfere,  la  reduc- 
tion atteindra  les  arr^rages  6chus  depuis  Thomologation  (1); 

La  creance  de  rente  viag&re  est,  en  effet,  constitute  par  Tacte 
meme  et  ne  prend  pas  seulement  naissance  au  fur  et  a  mesure  des 
ech^ances  des  termes.  La  dur^e  de  Tobligation  du  debit  rentier  est 
seulement  incertaine,  puisqu'elle  doit  etre  ^gale  a  la  vie  du  credit 
rentier  sur  la  tete  duquel  la  rente  est  assise ;  le  d^biteur  est  tenu, 
par  la  seule  conclusion  du  contrat,  au  paiement  de  tous  les  termes 
qui  deviendront  successivement  exigibles  par  le  fait  de  Texistence 
du  credit  rentier.  II  r^sulte  de  ces  principes  que  la  creance  de  rente 
viagere  n'a  rien  dans  sa  nature,  sa  cause  et  ses  effets,  qui  puisse  la 
soustraire,  plus  que  toute  autre,  aux  consequences  de  la  faillite, 
pour  toutes  les  exigibilit^s  postMeures  au  concordat,  puisqu'elles 
sont  nees  d'une  convention  ant6rieure  a  la  faillite. 

77.  —  La  reduction,  avons-nous  dit,  ne  peut  atteindre  les  cr^ances 
post^rieures  k  la  declaration  de  faillite.  A  plus  forte  raison,  elle 
n'atteindra  pas  les  cr^ances  qui  n'ont  jamais  exists  centre  le  failli; 
ainsi,  un  d6biteur  du  failli  a  paye  entre  les  mains  des  syndics  une 
somme  qu*il  croit  devoir;  aprfes  Tobtention  du  concordat  par  le 
failli,  il  s'apergoit  qu'il  a  paye  plus  qu'il  ne  devait ;  dans  ce  cas,  il 


(1)  Cass.,  2i  mars  1847.  (Sip  ,  47,  1,  453). 
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aura  droit  au  remboursement  integral  de  co  qu*il  a  pay6  en  frop,  car 
sa  cr&ince,  ayant  une  cause  post^rieure  h  la  faillite  et  proc^dant 
d'un  quasi-contrat  avec  la  masse  des  cr6anciers,  cpnstitue  un  droif 
h  exercer  centre  cette  masse  (1). 

78.  —  Si  le  failli  peut  opposer  le  concordat  a  tous  les  criSanciers 
chirographaires,  raeme  a  ceux  qui  n'y  ont  pas  pris  part,  par  cen- 
tre il  est  tenu  de  payer  les  dividendes  promis  k  tout  porteur  de 
titres  sur  lui  sans  pouvoir  contester  ces  titres  autrement  que  par  les 
regies  du  droit  commun  sur  I'erreur  et  les  autres  causes  de  iiullite 
ou  de  rescisiom  Vainement  opposerait-il  que  ces  cr^ances  n'ont  pas 
&i&  v6rifi6es  et  aflarm^es,  car  ces  formalit^s  existent  en  faveur  de  la 
masse  et  non  en  faveur  du  failli.  Ce  serait  sans  succfes  ^galement 
qu'il  pr6tendrait  avoir  bas^  les  propositions  et  les  engagements  pris 
dans  le  concordat  sur  la  somme  flx^e  par  le  procfes-verbal  de  verifi- 
cation et  ne  pouvoir  supporter  des  charges  plus  lourdes,  car  un 
debiteur  n'est  pas  cens6  ignorer  ses  dettes.  De  plus,  si  un  cr^ancier 
laisse  6couler  les  d^lais  presents  pour  la  verification  de  sa  creance, 
sa  negligence  ne  constitue  pas  centre  lui  une  fin  de  non  recevoir  au 
profit  de  la  masse ;  k  plus  forte  raison,  devra-t-il  en  etre  ainsi  a 
r^ard  du  failli  (2). 

79.  —  Mais  les  cautions  qui  ont  garanti  Tex^cution  du  concordat 
seront-elles  tenues  a  I'foard  des  cr^anciers  non  v^rifi^s  et  afflrm^s  ? 


(1)  Cass  ,  2  Janvier  1849.  (Sir.,  49,  1,  176). 

(2)  Bordeaux,  6  d^cembre  1887.  (Sir.,  39,  2,  194). 
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La  quesOon  est  delicate.  Nous  n'avons  connu,  peuvent-elles  dire,  Ics 
obligations  du  failli  que  par  le  bilan  et  le  proc^-verbal  de  v^riflca- 
tion  des  cr^ances  ;  nous  n'avons  jamais  eu  rid6e  de  nous  engager 
au-dela,  et  il  y  aurait  injustice  k  nous  faire  supporter  des  charges 
superieures  a  celles  que  nous  avons  voulu  assumer. 

Ge  raisonneraent,  s6duisant  en  apparence,  ne  doit  pas  cependant 
pr^valoir,  car  les  cautions  ont  les  memes  obligations  que  le  failli. 
Elles  seront  tenues  dans  notre  hypothtee  k  moins  qu'elles  n'aient  eu 
le  soin  de  limiter  leur  garantie  aux  cr^auces  v^rifi^s  et  afflrm^es. 


80.  —  II  y  a  cependant  une  classe  de  cr^anciers  k  qui  on  ne  peul 
opposer  le  concordat :  ce  sont  les  cr^nciers  hypoth^caires,  privil^- 
gi6s  ou  nantis  de  gage.  Assurfe  le  plus  souvent  d'obtenir  un  paie- 
raent  integral,  lis  ne  peuvent  participer  au  vote  sur  le  concordat ; 
leur  situation  toute  favorable  les  met  en  dehors  de.la  faillite.  Mais 
s'ils  ne  sont  pas  soumis  au  concordat,  c'est  au  cas  seulement  oil  ils 
entendent  se  pr^valoir  de  leur  garantie.  Nous  avons  d^jk  d^veloppe 
ce  point  dans  notre  premier  chapitre. 

Toutefois,  si  la  garantie  est  insufflsante  et  que  le  cr^ncier  hypo- 
th^caire,  privil6gi6  ou  nanti,  n'ait  pas  regu  un  paiement  integral,  il 
se  trouvera  chirographaire  pour  le  reliquat  de  sa  crtonce  et  subira 
pour  cette  partie  les  remises  consenties  par  le  concordat.  (Art.  552). 

81.  —  Le  failli  seul  ou  ses  ayants-cause  peuvent  invoquerlobin^- 
fice  du  concordat.  Tons  ses  co-oblig4s  ne  sont  pas  recevables  k  s'en 
pr^valoir.  L'article  545  est  positifsur  ce  point,  et  le  motif  de  cette 
d^ision  est  facile  k  saisir.  C'est  pricis^ment  dans  la  crainfe  de 
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n'etre  pas  paye  inWgralement  par  un  d^biteur  qu'on  exige  la  garan- 
tie  des  tiers. 

Cependant,  il  faul  distinguer  avec  soin  les  remises  failes  volontai- 
rement  au  d^biteur  et  les  remises  Torches  r^suKant  du  concordat. 
Celles  consenties  au  failli  avant  la  d^laration  de  faillite,  ou  meme 
avant  la  formation  du  concordat,  ont  le  caractfere  d'une  remise 
volontaire,  et  le  cr^ancier  ne  peut  plus  agir  contrela  caution,  parce 
qu'il  s'est  plac6  dans  Timpossibilit^  de  lasubroger  h  ses  droits*  contre 
le  dibiteur  principal. 

• 

Le  concordat  met  fin  aa  dessalslssement. 

82.  —  La  premiere  mesure  que  nteessite  I'int^ret  des  cr^anciers 
et  que  la  loi,  vu  son  importance,  rattachede  plein  droit  aujuge- 
ment  d6claratif,  c'est  d'enlever  au  failli  la  disposition  et  Tadminis- 
tration  de  ses  biens,  afin  qu*il  ne  puisse  plus  augroenter  son  passif 
ou  diminuer  son  actif,  pi  avantager  certains  creanciei^s  au  detri- 
ment des  autres.  (Art.  443). 

Cette  situation  exceptionnelle  et  anormale  produite  par  lejuge- 
ment  d^claratif  cesse  par  Thomologation  du  concordat.  (Art.  519). 
Le  failli  recouvre  avec  Tadministration  et  la  disposition  de  ses  biens, 
la  plenitude  de  sa  capacity  contractuelle ;  les  dettes  dont  il  se  rendra 
d^biteur  seront  d^sormais  valables  meme  vis-k-vis  de  la  masse,  et 
leur  paiement  en  pourra  etre  poursuivi  sur  ses  biens,  redevenus 
disponibles.  Toutefois,  le  failli  concordataire  restera  sous  le  coup 
des  incapacity  politiques  qui  ne  peuvent  disparaitre  que  par  la 
rehabilitation;  Tentr^e  k  la  Bourse  lui  sera  aussi  d6fenduejusqu'k 
ce  moment. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  74  — 

83.  —  Par  rhomologation  du  concordat,  les  cr6anciers  de  la 
faillite  sont  releves  de  I'incapacit^  correlative  dont  ils  avaient  M 
frapp6s :  ils  rentrent  dans  I'exercice  de  leurs  actions  individuelles. 
Apr^s  le  concordat,  cette  incapacity  n'a  plus  de  raison  d'etre,  puis- 
que  les  actes  d'ex^cution  contre  les  biens  du  failli  ne  sont  plus  cen- 
tralists dans  les  mains  des  syndics  et  que,  la  situation  de  chaque 
cr^ancier  ayant  616  flx6e  sur  les  bases  d'une  parfaite  ^galit^,  aucun 
d'eux  ne  peut  plus  etre  avantagi  au  detriment  de  Tautre.  Les  cr&in- 
ciers  pourront  done  agir  contre  le  failli  jusqu'k  concuiTencede  la 
sonime  qui  leur  revient  en  vertu  du  concordat. 

84.  —  Toutefois,  la  cessation  du  dessaisissement  n'a  pas  lieu  aussi- 
tot  aprfes  le  jugement  d'homologation,  mais  seulement  lorsqu'il  est 
pass6  en  forme  de  chose  jug6e.  (Art.  519).  Avant  cette  6poque,  il  y 
aurait  danger  k  remettre  le  failli  k  la  tete  de  ses  affaires  et  k  lui 
restituer  Tactif  de  ses  biens,  car  si  le  jugement  d'homologation  ^talt 
infirm^  en  appel,  il  faudrait  revenir  sur  Tex^cution  qu'il  aurait 
regue.  II  en  r^sulterait  des  lenteurs  et  des  frais,  et  les  cr6anciers  ne 
retrouveraient  peut-etre  pas  dans  son  Jnl^gralite  Tactif  que  le  failli 
aurait  pu  dissiper. 

Ob^issant  a  ces  motifs,  la  loi  a  d4cid6,  dans  son  article  519,  que  les 
fonctions  des  syndics  ne  cesseront  que  lorsque  le  jugement  d'homo- 
logation  sera  devenu  inattaquable  par  la  voie  de  Tappel.  S*H  y  a  eu 
appel  form6,  le  dessaisissement  ne  cessera  qu'aprfes  le  rejet  de  cet 
appel ;  si,  au  contraire,  il  n'en  a  pas  6t6  interjet^,  le  failli  ne  recou- 
vrera  la  possession  de  son  acfif  que  quinzaine  aprfes  la  signification 
du  jugement  d'homologation  aux  syndics. 


"^ 
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85.  —  T^s  syndics  rendent  au  failli  leur  compte  d^ftnitifen  pre- 
sence du  juge-commissaire.  lis  lui  remettent  jous  les  livres,  papiers 
et  effets,  dont  ils  ^talent  d^tenteurs,  et  en  regoivent  d^charge.  Le 
juge-comraissaire  dresse  procfes-verbal  de  ces  faits.  (Art.  519). 

Si  des  contestations  s'^levent  au  sujet  de  cette  reddition  do 
compte,  elles  seront  porlees  devant  le  tribunal  de  commerce.  Deux 
motifs  ont  determine  la  loi  h  attribuer  aux  juges  consulaires  la  com- 
petence en  cotte  matifere.  On  ^vitera  des  frais,  des  lenteurs  dans  la 
decision,  et  le  tribunal  de  commerce,  dont  le  juge-commissaire 
fait  partie,  pourramieux  que  tout  autre  decider  en  complete  con nais- 
sance  de  cause. 

86.  —  II  nous  reste  encore  a  faire  une  remarquo  importante  sur 
le  retablissement  du  failli  a  la  tete  de  ses  affaires.  Co  reiablisse- 
ment  peut  6tre  soumis  k  certaines  restrictions.  Les  cr^anciers  peu- 
vent  stipuler  dans  le  concordat  que  le  failli  ne  reprendra  la  direction 
de  son  commerce  que  sous  la  surveillance  de  commissaires  choisis 
parmi  eux,  et  dont  les  fonctions  consisteront  soit  k  veiller  k  Tex^cu- 
tion  du  traite  intervenu  entre  le  d^biteur  et  ses  creanciers,  soit  a  y 
concourir  activement  dans  la  limite  des  pouvoirs  qui  leur  sont 
accord 6s. 

Une  pareille  stipulation  est  parfaitement  permise ;  car  dans  un 
concordat,  comme  dans  tout  contrat,  on  peut  insurer  toutes  les  clauses 
qui  n'ont  rien  de  contraire  aux  Ibis  et  aux  bonnes  moeurs.  Elle 
n'apporte,  du  reste,  aucune  nxodiflcalion  k  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut,  et,  si  le  d^biteur  est  oblige  de  laisser  agir  les  commissaires 
dans  les  limites  qui  leur  ont  ete  assignees,  il  n'en  est  pas  moins,  k 
regard  des  tiers,  releve  du  dessaisissement,  Ainsi,.  ceux  qui  auront 
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des  actions  a  exercer  contre  lui  ne  sont  pas  obliges  de  les  dinger 
contre  les  commissaires. 

Si  les  commissaires  sont  charges  de  Tex^cution  raeme  du  concor- 
dat, ils  peuvent  faire  toutes  les  operations  nfeessaires  pour  atteindre 
ce  but  et  exercer  toutes  les  actions  se  rapportant  k  la  faillite  (1). 
Disons  de  suite  qu'k  d^faut  de  stipulation  formelle,  il  n'existe  dans 
leur  mandat  ni  indiyisibilit^,  ni  solidarity,  et  il  a  ^t^  d^id^,  par 
exemple,  que  le  jugeraent  rendu  contre  tous  les  commissaires  peut, 
k  d6faut  d'appel  par  Tun  d'eux,  acqu^rir  force  de  chose  jugte  h 
regard  de  celui-ci,  malgr^  Tappel  des  autres  (2). 

87.  —  Parmi  les  conventions  que  peut  comprendre  un  concordat 
se  trouve  celle  par  laquelle  le  failli  fait  abandon  h  ses  crtenciers  de 
tous  ses  biens.  Nous  voulons  parler  du  concordat  par  abandon^  que 
nous  etudierons  plus  loin. 

L'homologatioii  da  concordat  conserTe  h  chacau  des 
ev^anteiermj  aar  les  immealiles  da  fallll,  Thypothdqae 
de  rarticle  490. 

88.  —  Dks  leur  entree  en  fonctions,  les* syndics  charges  des  inti- 
rets  de  la  masse  doivent  faire  tous  les  actes  conservatoires  de  I'actif, 
et,  entre  autres  mesures,  ils  doivent  prendre  inscription  au  nom  de 
la  masse  des  cr^anciers  sur  les  immeubles  du  failli  dont  ils  connais- 
sent  Texistence.  (Art.  490). 

(1)  BeeanQon,  28  mars  1855.  (Sir.,  55,  2,  398). 

(2)  Rennes,  11  juillet  1870.  (Sir.,  71,  2,  210). 
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La  transcription,  et  non  pas  Tinscription,  comme  le  dit  Tarlicle 
507,  du  jugement  d'homologation  conserve  k  chacun  des  cr6anciers 
le  b^n^flce  de  Thypothfeque  de  Tarticle  490.  Gette  hypothfeque  est 
parfaitement  rationnelle.  On  comprend  que  les  cr&inciers  qui  ^talent 
nantis  de  i*actif,  qui  ^taient  en  possession  des  immeubles,  n*ont  pas^ 
entendu  que  ces  biens  pussent  etre  affecl6s  k  de  nouveaux  cr6an- 
ciers  ou  vendus  a  des  tiers  acqu^reurs  avant  que  les  conditions  sous 
lesquelles  ils  ont  consenti  le  concordat  n'aient  6i6  ex^uties. 

89.  —  Cette  hypotheque  de  Varticle  490  existerait-elle  alors 
que  la  faillite  ne  se  terminerait  pas  par  un  concordat  ?  La 
question  est  controvers^e.  Les  partisans  de  la  negative  allfeguent 
qu'elle  serait  sans  objet,  car  elle  ne  saurait  produire  ni  droit  de 
pr6f<Srence,  puisque,  aprfes  le  dessaisissement,  le  failli  ne  pent  plus 
contracter  aucune  detle  nouvelle,  ni  droit  de  suite,  puisque  le 
d^biteur  ne  pent,  pour  la  memo  raison,  consentir  des  alienations. 

Ggrtains  auteurs  nient  meme  Texistence  de  Thypothfeque  de  Tar- 
ticle  490.  L'inscription  prise  par  les  cr^anciers  ne  serait,  selon  eux, 
qu'un  moyen  de  publication  etranger  k  la  realisation  d'un  droit 
hypoth6caire. 

Nous  ne  saurions  admettre  cette  opinion.  L'hypoth&que  de  Tarticle 
490  pent  avoir  son  application  quand  la  faillite  se  termine  par 
Tunioa :  elle  frappera  les  biens  ichus  au  failli  depuis  la  dissolu- 
tion de  Tunion  et  assurera  aux  cr6anciers  de  la  faillite  un  droit  de 
preference  sur  ces  Immeubles,  par  rapport  aux  crianciers  poste- 
rieurs.  Et  meme  pendant  le  dessaisissement,  Tutilite  de  Thypothfeque 
resultant  de  I'inscription  prise  par  les  syndics  au  debut  de  la  faillite 
est  indiscutable :  si,  par  exemple,  aprte  le  jugement  declaratif,  il  y 
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a  un  partage  de  biens  dont  le  failli  ost  co-propri^taire ;  ou  si,  dans 
la  meme  p^riode,  une  succession  ^hoit  au  failli ;  les  co^partageants, 
dans  la  premiere  esp^,  les  cr^anciers  et  l^gataires  de  la  succession, 
dans  la  seconde,  doivent  prendre  inscription  dans  un  certain  d61ai 
pour  conserver  leurs  privileges.  (C.  civ.,  art.  2103,  878,  2111.)  Si 
I'inscription  est  prise  par  eux  dans  les  d^lais  voulus  par  la  loi, 
soixante  jours  ou  six  mois,  depuis  le  partage  ou  Touverture  de  la 
succession,  (art,  2109,  2111)  leurs  privileges  produiront  a  Tencon- 
Ire  de  la  masse,  leur  effet  complet ;  si,  au  contraire,  leurs  privileges 
sont  inscrits  tardivement,  ils  d^6n6reront  en  hypothiques ;  et  alors, 
la  masse  des  cr^nciers,  gr&ce  k  Tinscription  prise  par  les  syndics  en 
verlu  de  Tarticle  490,  primeront  les  co-partageants,  les  16gataires 
et  les  cr^anciers,  d'aprfes  la  rfegle  'grior  tempore^  potior  jure  (1). 

Ges  diverses  hypotheses  prouvent  d'uue  maniere  irrefutable  et 
Tutilite  et  Texistence  de  Thypotheque  de  Tarticle  490. 

Si  ces  motifs  ne  suffisaient  pas  pour  demontrer  que  inscription 
prise  par  le  syndic  au  nom  de  la  masse,  confere  un  droit  hypothe- 
caire  veritable,  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  si  la  faillite  se 
termine  par  un  concordat  ou  par  Tunion,  les  termes  de  Tarticle  517 
ne  devraient  plus  laisser  de  doute  sur  la  question :  il  porte,  en 
eflfet,  que  Thomologation  du  concordat  conserve  k  chacun  des  crean- 
ciers  Thypotheque  de  rarticle  490.  Gette  redaction  admetdonc  impli- 
citement  et  necessairement  Texistence  prealable  de  cette  hypotheque. 

La  transcription  du  jugement  d'homologation  vient  renforcer 
rhypotheque  existant  au  profit  de  la  masse,  et  fait  connaitre  au 


(1)  Cass.,  29decembre  1854.  (Sir.,  50,  1,  209).  —  Dijon,  5  aoftt  18d2  (Sir.,  62,  2, 
544). 
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public  la  nouvelle  phase  dans  laquelle  entre  celte  hypothfeque,  en 
fixant  le  chiflfre  du  dividende  au  paiement  duquel  les  immeubles  du 
fiailli  sont  affect^s. 

90.  —  Par  Teflfet  de  cette  transcription,  les  cr^nces  chirogra- 
phaires  se  trouvent  converlies  en  cr^ances  hypoth^caires,  et  pren- 
nent  cette  quality  vis-i-vis  des  cr^anciers  post^rieurs  k  Touverture 
de  la  faillite.  Ainsi,  dans  le  cas  de  seconde  faillite,  les  cr^anciers  de 
la  premi&re  seront  pr6Kr6s  k  ceux  de  la  seconde,  et  pourront,  en 
verlu  de  leur  droit  hypothteaire,  se  faire  utilement  coUoquer  sur 
les  immeubles  du  failli  pour  le  montant  des  engagements  pris  par  ce 
dernier  dans  le  concordat. 

91.  —  Quelle  est  la  nature  de  cette  hypothfeque,  sur  quels  biens 
porte-t-elle  ?  Selon  nous,  c'est  une  hypothfeque  legale.  Nous  ne 
saurions  admettre  Topinion  qui  la  dtelare  judiciaire,  puisqu'elle  ne 
r&ulte  pas  d'un  jugement  de  condamnation  (1).  (G.  civ.,  art.  2123). 
Elle  porte  sur  tous  les  biens  pr&ents  et  k  venir  du  failli,  et  remonte 
k  la  date  de  la  premifere  inscription  prise  en  execution  de  Tarticle 
490.      • 

On  pent  convenir  par  le  concordat,  que  tout  ou  partie  des  immeu- 
bles du  failli  demeureront  aflfranchis  de  celte  hypofhfeque.  (Art.  517, 
in  fine.)  Dans  ce  cas,  la  transcription  du  jugement  d'homologation 
n*est  requise  par  les  syndics,  que  dans  Tarrondissement  oil  se  trou- 
vent situ6s  les  immeubles  soumis  k  Thypothfeque. 


(I)  Pari8,  27  mai  1865.  ISir.,  65,  2,  227.)  Alauzet,  t.  6,  n*  2,698.    -   Contra, 
Bravard-Veyridres,  t.  5,  page  309,  et  Demangeat,  ihid^  page  449,  et  note. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  80  — 

Gette  renonciation  partielle  et  meme  totale  n'est  pas  rare.  Gomme 
le  fait  remarquer  avec  beaucoup  de  raison  Bravard-Veyriires,  Thy- 
pothfeque  acquise  aux  cr^nciers  concordataires  n'a  pas  eh  pratique 
une  grande  importance  :  dans  les  petites  faillites,  il  n'y  a  pas  le 
plus  sou  vent  d'immeubles  ;  dans  les  grandes,  il  est  bien  rare  que  les 
immeubles  ne  soient  pas,  avant  le  jugement  d^claratif,  grevfe  pour 
des  sommes  qui  en  absorbent  la  valeur  (1). 

92.  —  Le  concordat  fait-il  cesser  V4tat  de  faillite  a  Vegard 
de  la  femme^  et  lui  rend-il,  par  cela  7neme,  le  plein  exercice  de 
son  hypotheque  legale  ?  —  L'article  563  du  Code  de  commerce 
restreint  k  certains  biens  Texercice  de  Tbypothfeque  legale  de  la 
femme  du  failli,  quand  celui-ci  6tait  comraergant  au  jour  duimariage 
ou  Test  devenu  dans  Tann^.  Le  motif  de  cette  disposition  legale 
est  facile  k  saisir  ;  la  loi  n'a'pas  voulu  que  le  mari  puisse  acqu^rir 
des  immeubles  avec  les  deniers  des  cr6anciers,  poiir  cr^rouaccrou 
tre  k  leur  detriment  les  garanties  hypoth^caires  de  la  femme.  Gelle- 
ci,  en  exer^ant  ses  reprises,  les  aurait  d^pouill^s  de  leur  gage  et 
aurait  pu  jouirimpun^ment  d'une  fortune  conserv^e  k  leurs  d6pens. 

Gette  restriction  de  Thypothfeque  legale  de  la  femme  suppose 
essentiellement  T^tat  de  faillite ;  le  concordat,  en  y  mettant  fin,  rend-il 
k  la  femme  le  droit  d'exercer  ses  reprises  sur  tons  les  biens  du 
failli  ? 

La  Gour  de  qassation  a  jug6  que  la  rehabilitation  pouvait  seule 


(I)  Bravard-Veyri^res,  page.  450. 


■^ 
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aire  cesser,  vis-k-vis  de  la  femme,  T^tat  de  faillite  du  mari  et  la 
restriction  de  son  hypothfeque  l^ale.  Cette  solution  est  trop  rigou- 
reuse  et  ne  nous  parait  pas  suflBsamment  justifi^ ;  de  ce  que  la 
rehabilitation  est  n^cessaire  pour  faire  disparaitre  cerlaines  incapa- 
cit6s  dont  restent  frapp^s  les  concordataires,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'on 
doive  Texiger  pour  rendre  k  la  femme  le  droit  d'exercer  ses  reprises 
sur  tous  les  biens  de  son  mari. 

En  ^crivant  Tarticle  563,  le  16gislateur  n'a  eu  qu*un  but :  empe- 
cher  le  failli  et  sa  femme  de  voler  les  cr^anciers  par  un  concert 
frauduleux,  en  permettant  k  ceux-ci  d'exercer  leurs  droits  surdes 
biens  acquis  avec  lear  argent. 

Or,  d&s  que  le  concordat  est  ex^cut^,  le  failli  est  lib^r^  et  les 
cr^anciers  n'ont  plus  de  droits  k  exercer  centre  hii.  Ob.  est  alors 
rutilite  d'appliquer  Farticle  563  ? 

Nous  croyons  done  que  si  Tobtention  du  concordat  ne  sufflt  pas 
pour  rendre  k  la  femme  le  plein  exercice  de  son  hypothfeque'  legale, 
rex6cution  parfaite  du  traits  produit  imm^diatement  cet  eflTet  (i). 


SECTION  II.  —  Effets  conventionnels. 


93.  —  Le  concordat,  nous  Tavons  d^jk  vu,  est  ex^cutoire  pour 


(1)  Cms.,  d^.  1858.  (Sir.,  59, 1,  113.)  —  DemaDgeat,  sur  Bravard,  t.  5,  p.  567. 
Laroque-Sayssinel,  t.  1,  vfi  855.  —  Contra :  Toulouse,  7  avril  1865.  (Sir.,  65, 2, 212.) 
—  Mass^,  t.  2,  no  1,350.  —  Ruben  de  Couder,  vo  Concordat,  no  185. 
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tout  ce  qui  y  est  stipul6.  Les  parties  peuvent  y  insurer  toutes  les 
conventions  qu'elles  d^sirent,  avec  cette  seule  condition  tout  a  fait 
rigoureuse  et  trfes  importante  :  c'est  qu'elles  devront  maintenir 
r6galit6  la  plus  parfaite  eptre  tous  les  cr^anciers.  Les  articles  597 
et  598  annulent  et  punissent  correction nellement  tout  cr^ncier  qui 
aura  stipul6  soit  avec  le  failli,  soit  avec  toutes  autres  personnes,  des 
avantages  particuliers  k  raison  de  son  vote  dans  les  deliberations  de 
la  faillite  ou  qui  aurait  fait  un  traits  particulier,  duquel  resulterait 
en  sa  favour  un  avantage  k  la  charge  de  Tactif  du  failli.  La  s^verite 
de  cette  mesure  vient  de  ce  que  le  vote  de  la  majority  entraine  la 
minority  ;  les  articles  597  et  598  ont  pour  but  d'erapecher  que  le 
failli  ne  puisse  se  cr^er  une  majority  factice  par  des  avantages  faits 
a  certains  cr^anciers  et  sacrifier  ainsi  la  minority. 


94.  —  Tout  concordat  iraplique  des  concessions  en  favour  du 
failli.  Si  Ton  se  bornait  simplement  k  le  remettre  k  la  tete  de  ses 
affaires,  on  ne  ferait  rien  d'utile  ni  pour  lui  ni  pour  ses  cr^anciers, 
car  il  se.  trouverait  dans  une  situation  aussi  embarrass^e  qu'avant 
Touverture  de  la  faillite  et  dans  rimpossibilite  de  s'acquitter  envers 
ses  cr^anciers.  Ceux-ci  doivent  done  lui  accorder  ou  des  remises  sur 
le  montant  de  leurs  cr^ances,  ou  au  moins  des  d^lais.  La  plupart 
des  concordats  contiennent  des  remises  de  50  ,75  0/0  et  plus;  c'est  le 
plus  petit  nombre  qui  ne  font  remise  que  de  25  0/0.  dependant,  il  y 
a  des  cas,  bien  rares,  ou  le  d6biteur  ne  demande  que  la  reraise  des 
interSts  ou  du  temps  pour  se  lib^rer.  Gela  arrive  surtout  quand 
I'actif  du  failli  consiste  en  immeubles  ou  autres  valours  difflclles  k 
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r^aliser  et  dont  on  ne  peut  tirer  un  bon  parti  que  par  des  ventes  aa 
detail. 

95.  —  Par  le  concordat,  Tobligation  civile  seule  est  ^teinte.  Le 
failli  ne  peut  plus  etre  poursuivi  k  raison  de  la  partie  remise  de  ses 
dettes  et,  pour  cette  fraction,  on  dit  assez  ordinairement  qu'il  reste 
oblige  naturellement  (1).  En  notre  matifere,  il  y  a  pourtant  plus 
qu'une  simple  obligation  naturelle.  En  effet,  Tobligation  naturelle 
proprement  dite  est  celle  dont  le  paiement  est  laiss^  k  la  conscience 
de  Toblig^ ;  aucune  sanction  n'exisle  pour  en  obtenir  Texteution. 
Or,  une  certaine  contrainte  est  admise  centre  le  failli :  s'il  veut  un 
jour  recouvrer  la  plenitude  de  ses  droits  et  faire  tomber  les  incapa- 
cit6s  dont  il  est  frapp^,  meme  aprfes  le  concordat ;  s'il  veut,  en  un 
mot,  obtenir  la  rehabilitation,  il  doit  payer  int6gralement  toutes 
ses  dettes  en  capital  et  int^rets.  (Art.  604.) 

Cette  obligation  naturelle  peut  etre  novte  et  devenir  une  obliga- 
tion civile  par  la  volenti  du  failli,  agissant  sciemment  et  librement. 
II  faut  done  declarer  obligatoire  Fengagement  pris  par  un  failli  qui 
a  recouvre  la  disposition  de  ses  biens,  de  d^sint^resser  un  cr6ancier 
de  la  perte  impos6e  par  le  concordat,  alors  que  cet  engagement, 
inspire  par  la  reconnaissance  pour  un  vote  favorable,  est  subor- 
donne  k  Taccomplissement  du  concordat  vis-k-vis  de  tous  les  cr^an- 
ciers  et  k  r^ventualite  du  r6tablissement  de  sa  fortune  (2). 


(1)  Poitiers,  2  juiUet  1872.  (Sir.,  73,  2112). 

(2)  Rennes,  8  Janvier  1872.  (D.,  73, 2,  14).  —  Poitiers,  2  juillet  1872.  (Sir.,  73,  2, 
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96.  —  Les  conventions  intervenues  aprfes  le  concordat  en  feveur 
d'un  des  cr&inciers  no  tombent  pas  sous  Tapplication  de  Tarticle 
597,  quand  Tengagement  pris  par  le  failli  n'est  pas  directement  la 
consequence  du  vote  favorable  du  cr^ancier,  mais  a  616  loyalement 
et  librement  pris  par  le  concordataire,  ob^issant  h  un  sentiment  de 
gratitude,  et  que  du  reste  il  ne  porte  aucun  prejudice  k  la  masse. 


97.  —  Relativement  au  dividende  que  le  concordataire  s'engage 
k  payer,  faut-il  dire  que  c'est  Tobligation  primitive  qui  subsiste  pour 
partie  ;  faut-il,  au  contraire,  y  voir  une  obligation  nouvelle  !.Autre- 
ment  dit,  la  premifere  cr^ance  est-elle  novte  ?  Nous  ne  le  croyons 
pas ;  il  est  de  principe  en  notre  droit  que  la  novation  ne  se  pr&ume 
pas.  Or,  il  n'apparait  pas  dans  le  concordat  que  telle  soit  Tintention 
des  parties ;  les  expressions  ordinairement  employees  dans  le  traits 
(1)  et  le  texte  memo  de  Tarticle  545  font  presumer  le  contraire.  La 
loi  de  1838  a  tranche  dans  cet  article  la  question  de  savoir  si  les 
remises  constituaient  des  lib^ralit^s  dont  profitaient  les  cautions  et 
s'est  prononc6e  pour  la  negative.  II  faut  en  conclure  que  le  concordat 
n*opfere  pas  novation. 

Toutefois,  la  jurisprudence  decide  avec  raison  que  la  prescription 
trentenaire  [sera  substitute  k  la  prescription  quinquennale,  quand  il 
s'agit  de  lettres  de  change  et  de  billets  k  ordre.  Le  motif  en  est  que 
le  concordat  n'est  autre  chose  qu'une  reconnaissance  de  dette  par 


(1)  Manuel  des  Trihunaux  de  commerce,  de  L.  Camberlin,  page  800. 
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acte  s^par6,  ayant  pour  effet  de  soumettre  le  d^biteur  k  la  prescrip- 
tion de  droit  commun  (1). 


98.  —  Les  remises  accordees  par  le  concordat  constituent- 
elles  des  Iib4ralit4s  au  point  de  vue  du  rapport  dans  les  succes- 
sions ?  Cette  question  revient  k  celle-ci :  La  liberation  consentie  dans 
le  concordat  en  favour  du  failli  est-elle  i  titre  gratuit  ou  k  litre 
onereux?  A-t-elle  le  caractfere  d'une  lib^raliti,  ou  bien,  au  contraire, 
celui  d'un  sacrifice  int^ressfi  ? 

La  plupart  des  auteurs  qui  ont  ^crit  sur  le  Code  civil  sont  d*avis 
qu'il  y  a  lieu  k  rapport.  La  raison  de  leur  decision  est  qu*il  faut 
maintenir  T^galit^  entre  les  co-h^ritiers  ;  la  mauvaise  administra- 
tion ou  les  malheurs  d'un  enfant  ne  sont  pas,  selon  eux,  des  motifs 
sufflsants  pour  que,  au  m^pris  de  cette  ^galit^,  on  lui  laisse  prendre 
dans  la  succession  la  meme  part  que  s'il  n'avait  rien  re^u  de  son 
p^re  (2).  lis  consid^rent  done  les  remises  du  concordat  comme  des 
lib^ralit^s. 

D'autres,  au  contraire,  enseignent  que  le  failli  ne  pent  jamais  etre 
tenu  de  rapporter  les  sommes  par  lui  emprunt^es.  En  principe,  ils 
ont  raison.  Le  systfeme  oppose  repose,  en  effet,  sur  une  confusion 
d'id^es,  sur  Tassimilatfon  de  la  liberation  partielle  consentie  par  le 


(1)  Seine,  5  nov.  1867  (J.  Irib.  com  ,  t.  17,  48). 

(2)  Merlin  (FWpert.,  vo  Rapport,  §  2,  n©  16).  —  Duranton,  t.  VII,  n©  310,  —  Dalloz, 
Vo  SacceBB.,  qo  422. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  86  — 

concordat  avec  la  remise  de  la  dette,  confusion  favoris^  par  Tidentit^ 
des  expressions  employes  dans  les  deux  cas.  La  remise  volonlaire 
et  celle  resultant  du  concordat  n'ont  de  commun  que  le  nom  ;  en 
r^alit^,  elles  sont  totalement  diflKrentes.  Si  Ton  analyse  la  formation 
du  concordat :  constatation  de  Tactif  et  du  passif,  double  majority 
de  Tarticle  507,  homologation  du  traits  par  le  tribunal,  on  ne  pent 
nier  que  ces  formalit&i  ne  soient  exclusives  de  toute  id^  de  lib^ra- 
lit^  ;  elles  prouvent,  au  contraire,  que  la  remise  rfeultant  du 
concordat  est  un  sacrifice  iht6ress6,  subi  par  les  crtonciers  qui  sont 
guides  non  par  le  d^sir  de  faire  une  donation  au  d^biteur,  animo 
donandi ,  mais  par  la  yolont^  de  perdre  le  moins  possible,  animo 
conservandi.  A  ces  considerations  il  faut  en  outre  ajouter  Targu- 
ment  de  Tarticle  545,  qui  ne  traite  pas  les  remises  du  concordat 
comme  des  lib^ralit^s,  au  point  de  vue  des  cautions. 

Au  surplus,  font  remarquer  plusieurs  auteurs  qui  enseignent  cette 
opinion,  alors  memo  qu'on  attribuerait  k  ces  concessions  un  carac- 
tfere  de  lib^ralit^,  on  ne  pourrait  en  induire  Fobligation  du  rapport. 
Le  rapport  n'est  dfi  qu'k  la  succession  du  donateur ;  or,  quel  est  ici 
le  donateur  ?  Ge  n'est  certainement  pas  le  parent  dont  le  failli  h^rite, 
mais  bien  la  majority  des  cr^nciers,  puisque  c'est  du  vote  de  cette 
majority  que  depend  le  concordat.  Le  vote  du  parent  du  failli  est 
venu  se  confondre  et  se  perdre,  pour  ainsi  dire,  dansle  vote  cx)llectif 
de  la  majority ;  le  concordat,  vote  par  elle,  n'aurait  pas  6te  moins 
valable,  alors  memo  que  le  de  cujus  ne  Taurait  pas  consenti. 

L'opinion  que  nous  venous  d'exposer  devra,  dans  la  plupart  des 
cas,  etre  suivie.  Nous  croyons  eflfectivement  que  le  rapport  pent  par- 
fois  etre  exig^  et  qu'une  distinction  est  ici  n^cessaire.  11  faut  main- 
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tenir  le  systferae  pr^c^ent  si  le  parent,  dont  le  failli  est  successible, 
est  devenu  son  cr^ancier  dans  des  circonstances  ordinaires,  comma 
aurait  pu  le  devenir  un  stranger,  et  sans  la  penste  de  faire  un  sacri- 
fice en  sa  favour.  Mais  si,  au  contraire,  ce  parent  lui  a  fait  des  avan- 
ces  pour  soutenir  ou  essayer  de  sauver  une  situation  d6jk  compro- 
mise ;  si,  en  agissant  ainsi,  il  6tait  dans  la  presque  certitude  de  per- 
dre  son  argent,  i\  faut  reconnaitre  qu'il  y  avail  dfes  le  jour  du  pret 
une  lib^raliti  6ventuelle  au  cas  de  faillite  et  de  concordat,  lib^ralit^ 
indirecte  si  Ton  veut,  mais  non  dispense  pour  cela  du  rapport.  II 
est  bien  certain  que  celui  qui  fait  un  pret  k  son  successible  ou  lui 
confle  des  fonds  k  un  moment  ou  la  faillite  est  d^jk  imminente,  con- 
sent en  sa  favour  une  donation  d^guis^e  qui  exige  le  rapport.  Pen 
importe  que,  par  suite  du  concordat,  le  preteur  eut  ^t6  lui-meme 
non  recevable  k  exiger  la  portion  de  la  dette  remise  au  failli ;  les 
co-h6ritiers,  quand  ils  r^clament  le  rapport,  ne  precedent  pas  du 
chef  de  leur  auteur;  ils  agissent  en  leur  nora  personnel,  en  vertu 
d'un  droit  propre  que  leur  conffere  Tarticle  847  du  Code  civil. 

Mais  s'il  est  ^tabli  que  le  preteur,  en  traitant  avec  son  successible, 
a  eu  rintention  de  faire  une  affaire,  s'il  a  recherche  uniquement  un 
placement  avantageux  de  ses  capitaux,  une  solution  tout  oppos^e 
doit  etre  adopts. 

La  jurisprudence  est  divis^  sur  cette  question.  Ainsi,  des  faillis 
concordataires  ont  6t6  condamn^s  au  rapport  integral  des  sommes 
par  eux  revues,  (1)  tandis  que  les  dividendes  promis  par  le  concordat 


(1)  PariF,  13  aoAt  1839,  (D.,  40,  2.,  3.)  -  Paris,  21  d^cembre  1843,  (D.,  44,  2,  86.) 
Paris,  3  f^vrier  1848.  (D.,  48,  2,  63). 
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ont  ^t6  jug6s  seuls  rapportables  (1).  Toutefois,  dans  les  arrets  de  la 
cour  de  Paris,  indiqufe  en  note,  nous  trouvons  en  germe  la  distinc- 
tion que  nous  avons  propose. 


99.  —  Mais  les  remises  consenties  dans  le  concordat  ne  sont 
elles  pas  au  moins  svjettes  au  rapport^  a  titre  de  rapport  de 
dettes^l  (C.  civ.,  art.  824).  Selon  les  partisans  de  Tafflrmative,  on  ne 
pent  k  la  fois  soustraire  au  rapport  les  remises  du  concordat ,  et 
comme  lib6ralitfe  et  commo  dettes ;  s'il  n'y  a  pas  donation,  il  y  a 
forc^ment  cr^nce.  On  ne  pent  soutenir  que  la  dette  du  successible 
soit  absolument  ^teinte ;  il  en  reste  debiteur  aux  yeux  de  la  loi  elle- 
meme,  puisque  cette  loi  subordonne  la  r^abilitation  et  la  cessation 
des  incapacity  r^ultant  de  la  faillite  au  paiement  int^al  de  toutes 
ses  dettes,  sans  tenir  compte  des  remises  du  concordat ;  cette  dette 
doit  done  §tre  acquitt6e  quand  le  failli  concordataire  pent  se  iib^rer, 
sans  §tre  expropri^,  par  un  simple  rapport  en  moins  prenant  (2). 

Nous  ne  pouvons  nous  rallier  k  cette  doctrine.  En  payant  les  divi- 
dendes  promis,  le  failli  s'est  compl&tement  lib^r^ ;  il  a.pay^  toute  sa 
dette  en  monnaie  de  faillite ;  or,  \k  oh  il  n'y  a  plus  dette  il  ne  pent  y 
avoir  rapport.  De  ce  que  la  dette  subsiste  k  certains  ^ards  pour  la 
partie  remise  par  le  concordat,  il  ne  s*ensuit  pas  qu'il  y  ait  lieu  au 


(1)  Cass.,  22  aoat  1843.  (Droit,  3  octobre  1843).  —  Cass.,  17  aTril  1850.  (Sir.,  50, 
1,  510). 

(2)  Pothier,  Succ,  ch.  4,  art.  2,  §2.  -  Merlin,  Vo  Bapport ,  82,  N»  16.  -    Dn- 
ranton,  t.  VII,  N<>  310  —  Labb^  Bevue  prat.,  t.  VII.,  p.  487. 
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rapport.  Tant  que  le  concordataire  n*aura  pas  pay6  int^gralement 
ses  cr^nciers,  il  ne  pourra  elre  r6habHit6  et  restera  frapp6  de  cer- 
taines  incapacit^s ;  mais  la  loi  entend  le  laisser  libre  de  payer  ou  de 
ne  pas  payer ;  elle  fait  de  la  rehabilitation  la  recompense  d'un  paie- 
ment  volontaire  et  non  d*un  paiement  forc4.  Dans  la  doctrine  que 
nous  repoussons,  le  paiement  a  lieu  centre  la  volenti  du  d^biteur ; 
seu  lament,  on  n'a  pas  besoin  de  saisie  pour  Tobtenir.  G'est  donner  a 
Tobligation  imparfaite,  qui  subsiste  aprfes  le  paiement  des  dividendes, 
une  force  qu'elle  n'a  pas ;  c'est  ajouter  k  la  loi. 

Et  d'ailleurs,  dans  Tespfece,  k  quel  titre  les  co-h6ritiers  viendraient- 
ils  demander  le  rapport  ?  On  ne  pent  pas  dire  que  les  co-h4ritiers 
agiront  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  est  propre;  ce  principe,  vrai 
quand  il  s'agit  du  rapport  d'une  somrae  donn^e,  n'est  plus  exact 
quand  le  rapport  a  une  dette  pour  objet.  Dans  ce  dernier  cas,  Taction 
des  co-h^ritiers  est  improprement  appel^e  action  en  rapport ;  elle  est 
soumise,  du  reste,  k  des  r^les  sp^ciales ;  ainsi  pour  une  donation, 
lesint^rSts  ou  les  fruits  ne  sent  rapportables  que  du  jour  du  d^cfes  du 
donateur ,  tandis  qu'en  matifere  de  pret,  les  int^rets  sent  dus  b  partir 
du  contrat.  Dans  la  premiere  hypothfese,  le  rapport  n'est  pas  exige 
du  donataire  qui  renonce  k  la  succession  ;  dans  la  seconde,  la  repu- 
diation faite  par  rh^ritier  neVempecbe  pasde  rester  d^biteur.  11  faut 
done  en  conclure  que  toutes  les  fois  que  les  heritiers  demandent  la 
restitution  d'une  somme  dont  Tun  d'eux  est  d^biteur  envers  la  suc- 
cession, ils  n'agissent  que  comme  substitute  k  leur  auteur.  Par  suite, 
toutes  les  exceptions  dont  ce  dernier  aurait  &t6  passible  leur  sent 
egalement  opposables :  or ,  le  de  cvJils  ne  pouvant  demander  un 
paiement  integral,  ses  ayants-cause  ne  sauraient  avoir  plus  de  droit 
que  lui. 
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SECTION  III.  —  De  rex6cution  du  concordat. 


100.  —  Le  failli  est  tenu  d'ex^cuter  toutes  les  clauses  de  son  con- 
cordat, de  payer  aiix  terraes  flx6s  les  dividendes  par  lui  promis  k 
ses  cr^anciers.  La  sanction  de  ces  obligations,  outre  les  voies  de 
contrainte  individuelle  que  chacun  des  cr^anciers  peut  librement 
employer,  se  trouve  dans  le  droit  de  faire  r^soudre  le  concordat  pour 
inex^cution  des  conditions.  (V.  infrd,  chap.  III.) 

101.  —  En  meme  temps  qu'il  doit  payer  la  partie  de  ses  dettes 
anciennes  dont  il  n'a  pas  obtenu  la  remise,  le  concordataire  doit 
ex^cuter  toutes  les  obligations  qu'il  contractera  dor^navant  dans 
rint^ret  de  son  commerce.  II  y  a  meme  plus:  pendant  le dessaisisse- 
ment,  le  failli  a  pu  valablement  contracter  des  dettes,  car  il  n'^tait  pas 
frapp^  d'incapacit^;  seulement  ces  dettes  n'^taient  pas  ex^cutoires 
sur  ses  biens  pendant  la  durte  de  la  faillite,  k  raison  de  Tindisponi- 
bilite  qui  resultait  du  dessaisissement.  Ge  dessaisissement,  et  par 
suite,  cette  indisponibilit^  venant  k  disparaitre  par  le  concordat, 
les  cr^anciers  avec  quiila  traits  depuis  sa  declaration  de  faillite, 
pourront  saisir  les  biens  qui  en  6taient  frappfe.  Toutefois,  sur  les 
immeubles du  failli,  ils  seront  tonus  en  respect  par  Thypothfeque  l^le 
au  profit  de  la  masse  (art.  490  et  517),  pourvu  que  les  syndics  aient 
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rempli  les  formalit^s  voulues  et  qu'en  outre,  les  cr^anciers  n'y  aient 
pas  renonci  dans  le  concordat.  Le  plus  souvent,  cependant,  les  faillis 
ne  s'engagent  pas  pendant  la  dur6e  du  dessaisissement,  car  les 
cr6anciers,  dans  la  crainte  que  le  concordat  ne  puisse  etre  execute, 
n'h^siteraient  pas  a  repousser  les  propositions  de  leur  d^biteur  et  a 
se  mettre  en  6tat  d'union. 


102.  —  Le  failli  concordataire  est,  pour  ainsi  dire,  le  liquidateur 
de  sa  fortune,  ainsi  que  le  serait  le  syndic  aprfes  Tunion  ,  mais  avec 
ces  deux  grandes  differences :  l**  il  ne  lui  est  pas  d^fendu  d*engager 
des  operations  nouvelles  ;  tout  au  contraire,  le  concordat  lui  a  ^te 
accord^  pour  lui  permettre  de  recommencer  le  commerce  et  dans 
I'espoir  qu*il  r6alisera  sur  de  nouvelles  operations  des  benefices  lui 
permettant  de  payer  k  ses  creanciers  nn  dividende  au  moins  egal  a 
celui  promis  dans  le  traite ;  2«  il  n'est  pas  oblige  de  realiser  son  actif 
par  tous  les  moyens  possibles :  il  doit  le  conserver  et  faire  tons  ses 
efforts  pour  le  faire  fructifier. 

Quant  aux  repartitions  de  deniers  ou  paiements  de  dividendes  que 
devra  faire  le  concordataire,  il  faudra  appliquer,  en  general,  les 
rfegles  contenues  dans  le  chapitre  V,  section  5,  et  les  chapitres  VII 
et  X  de  la  loi  de  1838  : 

1<*  Les  creanciers  ne  pourront  toucher  les  dividendes,  que  si  leurs 
creances  ont  ete  veriflees  et  afflrmees. 

2«  Les  articles  542  et  suivants  devront  aussi  etre  suivis,  et  le 
creancier  qui  aura  regu  un  dividende  d'un  cooblige  du  failli,  pourra 
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demander  au  concordataire  le  nouveau  dividende  promis  par  lui, 
en  le  calculant  sur  la  totality  desa  cr^ance.  (Art.  542). 

S*"  Les  faillites  des  cooblig^s  n'auront  aucun  recours  les  unes 
centre  les  autres ;  si  le  montant  des  dividendes  re^us  des  diffiSrentes 
faillites  exc^de  le  total  de  la  cr^ance,  cet  exc^dant  sera  d^volu  confor- 
m^ment  k  Tarticle  543. 

4*  Le  cr^ancier  qui  aura  re^u  un  paiement  partiel  d'un  cooblig^ 
non  failli,  ne  recevra  de  dividendes  sur  sa  cr6ance  que  deduction 
faite  de  cet  a-compte,  et  conservera  ses  droits  contre  la  caution  pour 
ce  qui  lui  restera  du»  (Art.  544). 

5»  Les  cr^anclers  nantis  pourront  se  payer  eux-memes  sur  leurs 
gages  (art.  548) ;  et  le  concordataire  pourra  retirer  les  gages  en  les 
desint^ressant  (art.  547) ;  les  privil^gi^s  g^n^raux  seront  pay^  sur 
les  premiers  fonds  disponibles.  (Art.  551). 

&"  Enfln,  les  revendications  par  les  tiers  s'exerceront  conform6- 
ment  aux  articles  574  et  suivants; 

103.  —  Aucun  doute  ne  s'est  61ev6  sur  Tapplication,  aprfes  le 
concordat,  des  articles  que  nous  venons  de  citer,  car  ils  ne  sont,  en 
matifere  de  faillite,  que  I'application  des  principes  de  droit  commun. 
Mais  oil  la  controvei'se  s'est  61evte,  c'est  sur  le  point  de  savoir  si  le 
concordataire  pourrait  invoquer  :  les  nullites  des  articles  446 
et  suivants ;  la  suppression  du  privilege  du  vendeur  de  meubles 
(art.  550);  et  les  restrictions  d  son  droit  de  revendication  (art. 
576) ;  enfln,  les  restrictions  aux  droits  du  bailleur  des  lieux 
occup4s  par  le  failli.  (Art.  550  nouveau). 

D'aprfes  un  premier  systfeme,  le  failli  pourrait  invoquer  ces 
d6chtonces.  Sans  avoir  6gard  aux  expressions  employ^  par  la  loi 
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dans  ces  articles,  et  eii  admettant  memo  que  ces  nuUitfe  n'existent 
qu'en  faveur  de  la  masse,  il  faudrait  decider  do  m8me,  car  si  le 
concordataire  ne  pouvait  las  invoquer,  il  se  verrait  le  plus  souvent 
dans  rimpossibilit^  d*ex^uter  le  concordat.  Aprfes  le  concordat,  on 
pent  dire  avec  raison  que  Tintdret  de  la  masse  devient  celui  du  failli, 
qui,  pour  remplir  ses  engagements,  doit  pouvoir  faire  tomber  tous 
les  actes  ou  paiements  que  ces  cr^anciers  auraient  pu  attaquer  en 
vertu  des  articles  pr6cit^s.  La  negative  sera  encore  moins  soute- 
nable  si  ces  d'^h^nces'ont  6i6  prononc^s  sur  la  poursuite  des 
syndics,  car  il  n'y  aura  plus  ce  r^sultat  choquant  de  les  voirdeman- 
der  par  le  failli  (1). 

Une  seconde  opinion,  et  qui  nous  parait  etre  la  vMtable  interpre- 
tation de  la  loi,  refuse  au  concordataire  le  droit  d'invoquer  ces 
d^h^ances.  A  quel  titre,  en  effet,  pourrait-il  agir  pour  les  faire 
prononcer  ?  Le  concordataire  n'est  ni  le  reprfeentant  l^gal,  ni  I'ayant 
cause  de  Tancienne  masse ;  elle  seule  pouvait  invoquer  ces  articles 
faits  dans  le  but  de  maintenir  r^galit^  de  tous  jes  cr^nciers  devant 
la  faillite  et  de  prot^ger  leurs  int^rets,  en  empechant  certains  privi- 
Ugiis  d'absorber  tout  Tactif  du  d^biteur  commun.  Les  termes  de  la 
loi  ne  sauraient  laisser  le  moindre  doute  sur  ce  point.  «  Relative- 
<  ment  a  la  masse  (446),  d  V4gard  de  la  failliley  contre  la  faillite 
«  (450),  d  la  masse  (576),  »  telles  sont  les  expressions  employees 
dans  c^s  articles. 

Mais,  disent  les  partisans  de  Topinion  contraire,  c'est  dans  Tint^- 


(1)  Poitiers,   2  mai  1854  (Sir.,  58,   1,  705,  et  note)  ;  Alauzet,   t.  6,  no  2703  ; 
Cass.,  24  novembre  1842  (Sir.,  42,  1,  80). 
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ret  meme  de  la  masse  que  ces  <Wch6ances  seront  demandtes  par  le 
concordataire  I  Cette  impossibilite  d'invoquer  ces  nullil^  va  nuire 
aux  crianciers,  consid6r6s  comme  masse-!  Nous  r^pondons  que  la 
masse  n'existe  plus  aprfes  le  concordat  et  que,  si  les  nulliWs  dont  il 
s'agit  pouvaient  proflfer  indirectement  aux  cr^anciers,  elles  profile- 
raient  d'abord  et  surtout  au  failli.  Or,  il  est  impossible  et  immoral 
de  lui  laisser  le  profit  d'une  nullity  fond^  sur  sa  fraude,  prouv^e  ou 
pr^sum^e ;  les  principes  admis  de  tout  temps  pour  Taction  Pau- 
lienne  s'y  opposent.  En  effet,  dans  Thypothfese  de  Tarticle  446,  qu*a 
fait  le  failli  ?  D6biteur,  il  a  libreraent  paye  son  cr^ncier,  il  s'est 
lib^r^  d'une  dette.  Or,  si  ce  paiement  a  6t6  fait  ou  re^u  de  mauvaise 
foi,  c'est  k  la  masse  des  cr^anciers,  qui  pent  en  soufinr,  d'appr^cier 
s'il  est  juste  d'user  de  Tarticle  446. 

Les  cr^anciers  n'auront  pas  a  souffrir  d*un  pareil  6tat  de  choses ; 
avertis  que  le  concordataire  ne  pourra  invoquer  ces  d^h^ances  et 
ces  nullit6s,  ils  lui  refuseront  le  concordat  s'ils  pr^voient  qu'k  raison 
de  la  validity  de  ces  actes  il  ne  pourra  Tex^cuter ;  et  au  fond,  il  n'y 
a  pas  grande  piti6  k  avoir  pour  ce  failli,  qui  a  contrevenu  aux  dispo- 
sitions de  la  loi  (1). 

104.  —  Du  reste,  de  ce  que  le  failli  ne  pent,  selon  nous,  invoquer 
ces  d6ch6ances,  ni  la  nullity  des  actes  passes  par  lui  depuis  le  dessai- 


(1)  Req.,  10  f^yrier  1863.  (D.,  63, 1, 100).—  Req.,  15  juillet  1857.  (D.,  57,  1,  385). 
—  Cass.,  30  juillet  1866.  (J.  P.  66,  page  1054).  Laroque-Sayssinel,  t.  1,  no  884 ; 
Demangeat,  sur  Bravard,  t .  5,  p.  484,  note  2.  —  Boistel,  Precis  de  droit  commer- 
cial ^  p.  775. 
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sissement,  il  ne  s'ensuit  pas  que  les  cr^anciers  ne  puissent  plus  en 
profiler.  Les  cr^anciers  out  succed6  individuellement  aux  droits  de 
la  masse  et  sont  ses  ayants-cause ;  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  Thypo- 
thfeque  existant  d'abord  au  profit  de  la  raasse  existe  maintenant  a 
leur  profit  individuel.  Pour  obtenir  le  paiement  des  dividendes 
promis,  ils  pourront  done  faire  prononcer  les  nullit^s  et  les  d^ch^an-. 
ces  que  la  masse  aurait  pu  ^galement  poursuivre. 

105.  —  Aux  termes  des  articles  553  et  554  du  Code  de  commerce, 
lorsque  la  faillite  se  termine  par  Tunion,  les  cr^anclers  hypoth^cai- 
res  ont  le  droit  de  concourir  proportionnellement  k  leurs  cr^ances 
aux  repartitions  des  deniers  mobiliers,  faites  avant  la  distribution 
des  immeubles.  Si,  plus  tard,  la  vente  de  leur  gage  hypoth^caire 
donne  un  prix  sufflsant  pour  les  couvrir  de  leurs  cr6ances,  ces  cr^an- 
ciers  ne  touchent  le  montant  de  leur  collocation  hypoth^caire  que 
sous  la  deduction  des  sommes  par  eux  pergues  dans  la  masse  chiro- 
graphaire;  et  les  sommes  ainsi  deduites  retorabent  dans  la  masse 
chirographaire  qui  les  avait  avanctes. 

.  Ges  articles  s'appliqueront-ils  aprfes  le  concordat  ?  Le  creancier 
hypothecaire  peut-il  contraindre  le  concordataire  a  lui  payer 
les  dividendes  echtcs,  avant  la  vente  de  Vimmeuble  qui  lui  est 
hypotheqi^?  EtdSins  cecas,  les  creanciers  hypoth4caires  devront- 
ils  restituer  au  concordataire  les  dividendes  qu'ils  ont  regus  de 
luif 

Pour  la  negative,  on  dit  que  les  articles  prteit^s  ne  s'appliquent 
que  dans  le  cas  ou  la  faillite  se  termine  par  Tunion,  que  le  failli,  en 
prenant  des  engagements  par  son  concordat,  a  calculi  que  ces  immeu- 
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bles  (levaient  tout  d'abord  servir  k  ^teindre  en  tout  ou  partie  ses 
dettes  hypotMcaires  et  qu'il  n'aurait  de  dividendes  k  payer  qu*aux 
cr^nciers  chirographaires.  On  ajoute  enfln  que  si  le  failli  6tait 
oblig6  de  payer  des  dividendes  avant  la  distribution  du  prix  des 
immeubles  aux  cr^nciers  hypoth^ires,  il  ^teindrait  leurs  cr^ances 
avec  les  deniers  provenant  de  I'actif  mobilier  et  ferait  profiter  d'au- 
tant  la  masse  hypothteaire  au  detriment  de  ses  cr6anciers  chirogra- 
phaires, puisque  Tarticle  554  ne  peut  recevoir  d'application  dfes  que 
r^tat  de  faillite  a  cess6  (i). 

Sans  nous  pr^occuper  de  savoir  s'il  s'agit  dans  la  question  d'ap- 
pliquer  ou  non  I'article  553,  nous  n*h^itons  pas  k  reconnaitre  au 
cr^ncier  hypoth^caire  le  droit  de  prendre  part  aux  dividendes  dis- 
tribu^s  avant  la  vente  de  rimmeuble  sur  lequel  repose  son  hypo- 
thfeque. 

Toutes  les  cr^ances  sans  distinction  devenant,  selon  nous,  exigi- 
bles  par  la  faillite,  les  cr^anciers  hypoth^caires  ont  le  droit  d'en 
exiger  le  paiement  tant  sur  Tactif  mobilier  que  sur  Tactif  immobilier 
de  leur  d6biteur. 

En  effet,  tons  les  biens  d*un  d^biteur  sont  affect^s  au  paiement  de 
toutes  ses  dettes.  Dfes  lors,  le  cr^ancier  hypothteaire  a  tout  k  la  fois 
Taction  r6elle  et  celle  personnelle  centre  son  d^biteur ;  autrement 
dit,  le  cr6ancier  hypotWcaire  contient  en  lui  le  cr&tncier  chirogra- 
phaire.  II  pourra  done  prendre  part  aux  distributions  de  dividendes 
faites  sur  Tactif  mobilier  (2). 

(!)  Boi8tel,pag.  778.  —  Alauzct,  No  2692.  —  Cass.,  25  mai  1864,  (D.,  P.,  64,  1 , 
363). 

(2)  Geoffroy,  pag.  346.  —  Dalloz,  Juri^,  gdn,,  V^  Faillite,  No  1074. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  97  — 

106.  —  Reste  raaintenant  la  seconde  question :  Le  crSancier  hypo-- 
th^caire  a  regu  des  dividendes;  Vimmeuble  qui  lui  est  affecU  est 
vendu ;  le  montant  des  divtdendes  devra-t-il  etre  reverse  dans 
la  masse  chirographaire  ^ '-^  Lei  Cour  de  Rouen  a  d^cid^avec 
raison  que  Tarticle  554  n*est  pas  applicable  dans  notre  hypoth^ : 
«Les  cr^anciers  hypoth^ires,  dit  la  Cour,  cpeuvent  prendre 
a  part  aux  dividendes  que  distribue  le  d^biteur,  parce  qu'ilS  ont, 
«  conime  tons  les  cr^anciers,  droit  au  gage  commun ;  ces  paie- 
€  ments  partiels  diminuent  d*autant  leurs  cr^ances,  de  fa^on  que 
«  les  cr^nciers  premiers  en  hypothfeque  et  utilement  colloquys 
€  laissent  libre,  au  profit  de  ceux  qui  viennent  aprfes  eux,  une 
m  somme  egale  k  celle  qu'ils  ont  re^ue  au  moyen  de  leurs  dividen- 
m  des.  Mais  il  n'est  pas  possible,  hors  le  cas  de  faillite  subsistante, 
<  d'appeler  les  cr^anciers  chirographaires ,  et  moins  encore  le 
«  d^biteur  commun,  k  venir  s'inlerposer  entre  ceux  des  cr^anciers 
t  hypoth^aires  que  ces  dividendes  ont  send  k  d&int^resser 
t  et  les  autres  cr^anciers  que  Tordre  de  iQur  hypoth&que  appelle 
*  iram6diatement  aprfes  ceux-ci ;  ce  serait,  en  dehors  de  la  laillite 
€  et  dans  une  situation  uniquement  r^gie  par  la  loi  civile , 
t  porter  atteinte  au  privilege  exclusif  que  Thypothique  conffere  aux 
m  crianciers  nantis  de  cette  sfireti  jusqu'k  leur  parfait  paiement  ou 
«  jusqu'k  ^puisement  de  Tirameuble.  »  (1). 

Cette  decision  pent  facilement  se  justifler ;  aprte  le  concordat  la 


(1)  Rouen,  25  Janvier  1855  (D.,  P.,  55, 2,  94).  —  Demangeat,  sur  Bravard,  p.  557, 

Note.  —  Renouard,  page  287. 
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distribution  du  dividende  aux  cr^anciers  hypoth^caires  n'est  plu? 
faite,  ni  regue  k  titre  d'avance.  Elleest  un  paiementd^finitif  ^tei- 
gnant  d'autant  la  cr^ance.  Gontraindre  les  hypoth^caires  k  restituer 
au  failli  concordataire  les  dividendes  qu'ils  ont  re^us  de  lui,  ce  ne 
serait  plus  prot^gerla  masse  chirographaire,  qui,  d'ailleurs,  n'existe 
plus  ;  ce  serait  vouloir  enrichir  le  failli  au  detriment  de  ses  legi- 
times creanciers  (1). 

107.  —  Ges  solutions  que  nous  donnons  aux  deux  questions  dont 
s'agit  pourraient  avoir  une  consequence  qui  effraie  nos  adversaires  ; 
elles  ont  pour  rfeultat  d'avantager  le  cr^ancier  hypoth6caire  inscrit 
en  second  ordre. 

Empressons-nous  done  de  dire  que,  suivant  les  circonstances,  les 
tribunaux  pourront  user  du  benefice  de  Tarticle  1244  du  Code  civil 
et  suspendre  les  poursuites  du  cr^ancier  hypoth^caire  sur  I'actif 
mobilier  du  d^biteur  pendant  un  d^lai  sufflsant  pour  mettre  celui-ci 
k  memo  de  se  lib^rer  k  Taide  du  prix  de  ces  immeubles. 


(1)  Yoir  B^apride,  I.  Ill,  No  976  (bis). 
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APPENDICE  AU  CHAPITRE  DEUXIEME 


DU  CONCORDAT  AU  POINT  DE  VUE  DU  DROIT 
INTERNATIONAL  PRIVJg 


i08.  —  Tandis  que  les  peuples  d'origine  et  de  race  diverses  ont  des 
lois  ciyiles  dissemblables  sur  bien  des  points,  ils  ont  pour  les  affai- 
res commerciales  une  l^islation  presque  uniforme.  Si  Ton  considfere 
que  les  prescriptions  des  lois  commerciales  r^pondent,  dans  tous  les 
pays,  aux  raemes  besoins,  et  s'inspirent  des  memos  motifs,  nul  ne 
s'^tonnera  de  cette  similitude.  Cost  ainsi  que  dans  toutes  les  legisla- 
tions sur  la  faillite,  on  retrouve  Tinstitution  du  concordat. 

C*est  Ik  un  des  benefices  remarquables  que  le  bon  sens  des  com- 
mergants  a  introduits  en  favour  du  failli ;  et  les  l^gislateurs  de  la 
plupart  des  nations,  reconnaissant  que  Fexistence  du  concordat 
r^pond  k  une  n^cessit^  6conomique,  n'ont  pas  h&it^,  en  presence  de 
ses  avantages,  k  Tins^rer  dans  leurs  lois. 

109.  —  En  pr&ence  de  cet  6tat  de  choses,  il  nous  a  paru  indispen- 
sable, avant  de  terminer  notre  etude  sur  les  efi&ts  du  concordat ,  de 
les  envlsager  au  point  de  vue  du  droit'intemational  priye. 
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110.  —  Toutes  les  prescriptions  relatives  k  la  formation  du  con- 
cordat, k  la  reunion  des  crtonciers,  k  la  majority  n^ssaire  pour  son 
obtention,  aux  oppositions  que  Ton  peut  y  former,  aux  causes  d'an- 
nulationou  de  resolution,  ne  peuvent  donner  lieuk  aucune  difticult^. 
Elles  n'ont  d'autre  but  que  de  r^gler  la  manifere  de  proc^der  et  de 
garantir  Tordre  public ;  chaquepays  ou  la  faillitea^t^  d^clarfeaura 
le  droit  de  les  appliquer.  La  rfegle  locus  regit  actum  devra  done 
etre  pleinement  respects. 

111.  —  Mais  des  diflflcult^s  s^rieuses  s'^lfevent  quand  il  s'agil  de 
determiner  suivant  quelle  loi  on  d^terminera  la  capacity  d'un  failli 
etranger  pour  Tobtention  du  concordat.  Elles  ne  seront  pas  moins 
grandes  lorsqu'on  voudra  connaitre  les  effets  d'un  concordat  pass6  k 
retranger. 

Nous  aliens  successivement  etudier  les  diflfiSrentes  questions  qui  se 
rattachent  k  ces  deux  points. 

112.  —  Suivant  quelle  lot  doit  etrejugee  la  capacity  du  failli 
pour  ohtenir  le  concordat  ?  Est-ce  selon  sa  loi  nationale  ou 
d'apres  celle  du  lieu  oil  est  ouverte  la  faillite"^  —  En  principe,  la 
capacity  des  personnes  est  r^gie  par  les  lois  de  la  nation  a  laquelle 
elle  appartient,  et  dfes  lors,  dans  notre  espfece,  il  feudrait  decider  que 
la  capacity  du  failli,  quant  k  Tobtention  du  concordat,  sera  d^twrni- 
n^e  par  sa  loi  nationale. 

Gependant,  la  plupart  des  auteurs,  et  entre  autres  M.  Carle  (1), 

(1)  G.  Carle,  La  faillite  dans  le  droit  internatioival  prM,  page  104 . 
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par  ce  motif  que  les  causes  (rexclusion  du  b^n^flce  du  concordat  sont 
fondles  sur  des  motifs  de  morality  et  d'ordre  public,  d^cident  avec 
raison  qu'il  faut  ici  d^roger  aux  principes  g^n^raux.  Pour  juger  si 
un  failll  doit  ou  non  etre  admis  k  r^clamer  le  b^n^flce  d'un  concordat, 
il  faudra  s'en  r6f6rer  aux  dispositions  de  la  loi  du  pays  ou  a  6te 
d^clar^e  la  faillite. 

113.  —  Qi^lle  sera  en  France  VefficaeitecCun  concordat  homo- 
loguepar  un  tribunal  4tranger?  Pourrja^t-onpoursuivre  devant 
les  tribunauo)  frangais  Vhomologation  de  ce  concordat  i  Devra- 
t'ilj  pour  produire  tous  seseffets^  etre  rendu  executoire?  — 
A  r^ard  des  cr^nciers  qui  y  ont  adh^r^,  le  concordat  aura  tou- 
joursla  force  de  tout  contrat;  mais  la  difficult^  nait  quand  il  s*agit 
de  determiner  la  force  du  concordat  stranger  k  regard  des  cr^an- 
ciers  frangais  qui  n'y  ont  pas  adh6r6. 

Plusieurs  syst^mes  ont  ^t^  ^mis  sur  ces  questions,  aussi  impor- 
tantes  que  difQciles  k  r^oudre. 

114.  —  Premier  systeme.  Suivant  un  premier  systfeme  d6fendu 
par  MM.  Mass6  (1)  et  Renouard  (2),  le  concordat  ne  pent  avoir  d'effet 
qu'k  regard  des  cr^anciers  nationaux.  A  leur  avis,  le  concordat, 
ilant  un  mode  special  de  liberation  etabli  et  impost  par  la  loi  civile, 
ne  pent  etre  oppose  qu'k  ceux  soumis  k  cette  loi  par  leur  nationa- 


(1)  Massd,  t.  I,  No  613. 

(2)  Renouard,  t.  11,  paga  65. 
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lit*.  (1)  Dans  le  concordat,  la  loi  fait  violence  k  lavolonte  du  cp&in- 
cier,  et  s'il  reftise  de  faire  Tabandon  d'une  partie  de  sa  cr^nce,  la 
loi  y  consent  pour  lui.  Pour  que  ce  consentement  puisse  lui  Sire 
oppose,  il  est  done  tout  naturel  que  le  cr^ancier  soit  plac6  sous  la 
puissance  de  la  loi  qui  Vy  oblige,  II  n'en  r&ulte  pas  pourcela  que  le 
crtencier  stranger  puisse  exiger  en  France,  oil  le  concordat  a  6t6 
form6,  plus  de  droits  que  les  cr6anciers  frangais ;  mais  si  cet  etran- 
ger  assigne  devant  ses  tribunaux  nationaux  son  d^biteur,  ce  dernier 
ne  pourra  lui  opposer  le  concordat  fait  en  France.  De  meme,  le  failli 
stranger,  qui  a  oT)tenu  dans  son  pays  un  concordat,  ne  pourra  s'ap- 
puyer  sur  ce  concordat  pour  repousser  en  France  les  poursuites  que 
les  cr^ancierd  ftanjiais  exerceront  centre  lui. 

Selon  les  memes  auteurs,  les  tribunaux  franQais  ne  pourraient 
homologuer  un  concordat  stranger,  ni  le  rendre  exteutoire :  ils  ne 
peuvent  Thomologuer  parce  que  Thomologation  d'un  concordat  est 
un  acte  judiciaire  de  la  competence  du  juge  de  la  faiUite,  qui  en  a 
suivi  et  surveilie  les  operations.  La  loi  ne  donne  aux  juges  le  poa« 
voir  d'accorder  ou  de  refuser  leur  sanction  au  concordat  que  parce 
qu*ils  connaissent  parfaitement  la  morality  et  la  situation  d'une 
faillite  ouverte,  instruite  devant  eux  sous  la  surveillance  d'un  juge 
auprfes  duquel  ils  peuvent  prendre  tons  les  renseignements  necessai- 
res.  La  production  d'un  concordat  stranger  ne  saurait  suppl6er  aux 
mille  precautions  que  prend  la  loi  frangaise  pour  sauvegarder  les 
interets  de  tous  les  creanciers  et  pallier  la  violence  imposee  k  la  mi- 
nority par  le  concordat. 


(1)  Paris,  25  fivrier  1825,  (D.,  P.,  25, 2,  207).  —  Paris,  3  mai  1858  (J.  Trib.  Conm., 
t.  7,  3fi2). 
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Poussant  leur  manifere  de  voir  j  usque  dans  ses  extremes  limiles, 
les  partisans  de  ce  systfeme  ajoutent  que,  bien  que  le  concordat  ait 
it6  homologu6  k  T^tranger,  il  ne  pent  pas  etre  rendu  ex^cutoire  en 
France.  Et  voici  comment  ils  raisonnent :  On  coraprend  qu'un  tribu- 
nal frangais  puisse  rendre  ex^utoire  un  jugement  stranger,  parce 
qu'une  condamnatlon  prononc^  par  un  juge  competent  estex6cu- 
toire  partout  oii  I'autorit6  publique  consent  k  la  sanctionner  et  k  lui 
preter  son  appui ;  maisici,  le  tribunal  stranger,  en  homologuant  le 
concordat,  n'a  pas  d6cid6  d'un  diflKrend  existant  entre  deux  parties ; 
il  a  fait  simplement  un  acte  de  tutelle  destine  seulement  k  Clever  une 
conyention  particulifere  k  la  hauteur  d'un  acte  public  et  k  la  rendre 
opposable  k  ceux  qui  n'y  ont  point  particip6  ou  qui  n'y  ont  pas  adh6r6. 
Get  acte  de  tutelle  et  la  convention  qui  s'y  rapporte  ne  font  qu'un ; 
on  ne  pent  Topposer  qu'k  ceux  qui  ont  6t&  parties  dans  la  conven- 
tion ou  k  ceux  que  la  loi  locale  repute  y  avoir  &i6  paities.  Par  suite, 
la  loi  qui  declare  le  concordat  obligatoire  pour  tous  ne  produisant 
d'effets  qu'k  regard  des  nationaux,  la  formality  de  Vecoequatur  ne 
peut  cr6er  centre  les  strangers  un  droit  qui  ne  resulte  pas  du  con- 
cordat lui-meme. 

En  consequence,  d'aprfes  MM.  Renouard  et  Mass^,  le  concordat  ne 
sera  obligatoire  pour  les  cr6anciers  strangers  que  lorsqu'ils  y  auront 
adhere ,  cas  auquel  il  vaudra  k  leur  6gard  comme  toute  convention. 


115.  —  Deuxieme  systeme.  Un  systfeme  tout  oppos6a  6t6  soutenu 
sur  les  questions  qui  nous  occupent  actuellement. 

Le  concordat  pass6  k  T^tranger  n'est  pas,  par  lui-meme,  opposa- 
ble aux  cr^anciers  Arangais  dissidents,  mais  il  le  deviendra  ou  par 
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rhomologation,  ou  par  Yeccequatur,  qui  pourra  etre  demand^  aux 
tribunaux  frangais  et  accord^  par  eux  (1). 

D'aprfes  les  partisans  de  ce  systfeme,  refuser  d'homologuer  ou  de 
rendre  exteutoire  un  concordat  pass6  a  T^franger  serait  creer  une 
situation  des  plus  d^favorables  pour  tous  les  creanciers ;  ce  serait 
vouloir  qu'il  y  eut  de^x  concordats  dans  une  meme  faillite,  et  que 
telle  faillite,  termini  par  un  concordat  h  T^tranger,  fut  soumise  en 
France  au  regime  de  Tunion. 

D*ailleurs,  ou  est  le  texte  qui  defend  aux  tribunaux  frangais  de 
rendre  obligatoire  pour  tous,  soit  par  rhomologation,  soit  par 
Veooeqtuxtur,  le  concordat  conclu^k  Titranger?  Rejeter  cette  solu- 
tion, c'est  renyerser  tous  les  principes  admis  en  mati^re  de  juge- 
ments  strangers  et  de  contrats  conclus  hors  de  France.  Que  Ton  ne 
yienne  pas  objector  que  les  magistrats  frangais,  n'ayant  pu  surveiller 
les  diyerses  phases  d*une  faillite  suiyie  k  T^tranger,  nepeuyentjuger 
en  connaissance  de  cause,  car  ce  raisonnement  pourrait  etre  fait 
aussi  k  regard  de  toute  autre  esp^e  de  jugements. 

Le  concordat  stranger  pourra  done  deyenir  opposable  k  tous  les 
cr6anci0rs  frangais  par  rhomologation  ou  Veocequatur  obtenu  devant 
les  tribunaux  de  France. 

116.  —  Troisieme  systeme.  Une  troisifeme  opinion  a  6t6  formulae 
par  M.  Rocco  (2). 


(1)  Voy.  en  ce  sens  :  Lainnd  (Comment,  de  la  loi  de  i  838,  p.  225) ;  Foelix,  edit. 
Demangeat,  (2,  2,  p.  110) ;  Dalloz,  vo  Faillite,  no  7T7 ;  Alauzet,  t.  6,  n»  2606. 

(2)  Diritto  civile  intemat,  p.  371. 
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Get  auteur,  admettant  qile  la  faillite  est  r^gie  par  un  statut  r6el, 
en  conclut  que  le  concordat  oblige  tous  les  cr^nciers  tant  nationaux 
qu'etrangers,  mais  seulement  quant  aux  biens  qui  se  trouvent  dans 
TEtat  oil  a  ^t^  form^  le  concordat.  Pour  pouvoir  en  opposer  les 
clauses  quant  aux  biens  silufe  k  T^tranger.  11  faudra  le  faire  rendre 
ex6cutoire  par  le  tribunal  stranger. 


117.  —  Tels  sont  les  diflKrents  systfemes  qui  se  sont  produits  sur 
la  validity  d'un  concordat  pass^  k  T^tranger. 

Nous  ne  saurions  admattre  le  premier,  qui  conduit  k  des  resultats 
inconcillables  avec  le  principe  de  runiversalit^  de  la  faillite,  principe 
que  nous  adoptons  enti^rement ;  il  met  le  failli  stranger  dans  Fobli- 
gation  de  faire  declarer  sa  faillite  en  Prance,  et  alors,  comme  nous 
Tavons  d^jk  dit,  la  faillite  d^lar^  k  T^tranger  pourra  se  terminer 
par  un  concordat  alors  que  les  cr^nciers  fran^ais  se  dtelareront  en 
^tat  d'union  !  Les  cr^nciers  n*auront-ils  pas  k  souffMr  eux^memes 
d'une  pareille  situation  ?  Ne  serait-il  pas  plus  profitable  pour  tous 
de  rendre  le  concordat  obligatoire,  sans  exception,  tant  k  F^ard  de 
tous  les  biens  qu'k  I'^ard  de  tous  les  cr^anciers  ? 

Nous  repoussons  ^galement  les  deux  autres  opinions  que  nous 
avons  fait  connaitre  et  qui  arriyent,  en  pratique,  k  des  rfeultats 
identiques.  En  effet>  tant  que  le  concordat  pass^  k  T^tranger  n'aura 
pas  6t6  homologu^  ou  rendu  ex^cutoire  par  les  tribunaux  frangais, 
les  crtenciers  fran^ais  conserveront  la  plenitude  de  leurs  droits  sur 
les  biens  situ^  en  France  et  le  failli  ne  pourra  leur  opposer  le 
concordat  que  relativement.k  ceux  situ^  k  T^tranger. 
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118.  —  Les  cons^uences  de  cette  situation  sont  inadmissibles. 

Gomme  le  fait  trfes  justement  remarquer  M.  Carle  (1),  la  restric- 
tion que  les  cr^anciers  strangers  seront  oblige  de  subir  sur  les  biens 
situ^s  dans  I'Etat  oil  le  concordat  a  it6  form6  sera  illusoire  s'ils 
conservont  la  plenitude  de  leurs  droits  sur  les  biens  situ^  hors  de 
cet  Etat.  Que  feront-ils,  en  eflfet  ?  Avant  Thomologatton  et  Yeosequatur 
du  concordat,  ils  s'empresseront  d'agir  individuellement  centre  le 
failli  et  de  faire  vendre  k  leur  profit  les  biens  qu'il  possMe  dans  leur 
pays. 

II  est  done  n^cessaire  que  le  concordat  soit  obligatoire  pour  tous 
les  cr^anciers  et  relatiyement  k  tous  les  biens,  sans  avoir  ^gard  a 
leur  situation,  et  mette  obstacle  k  Texercicedes  actions  indiyiduelles 
de  chaque  cr^ancier  centre  le  d^biteur  commun.  Mais  pourra-t-on 
atteindre  ce  but  soit  en  faisant  homologuer  le  concordat  en  France, 
soit  en  le  faisant  rendre  exteutoire  sUl  a  d^jk  et^  homologu^  k 
rfitranger? 

119.  —  Sur  la  premiere  question,  nous  r^pondrons  sans  h&iter 
d'une  manifere  negative.  Les  tribunaux  fran^ais  ne  sont  pas  ciorape- 
tents  pour  homologuer  un  concordat  stranger ;  et  pour  en  decider 
ainsi,  nous  nous  appuyons  sur  les  motifs  donnes  par  M.  Mass^» 
motifs  que  nous  avons  fait  connaitre.  (Voir  suprd,  m  114). 

120.  —  Le  second  point  est  plus  difficile  k  r&oudre,  etlaraison  de 
douter  vient  de  ce  que  Thomologation  d'un  concordat,  que  Ton  veut 


(1)  La  Faillite  dans  le  droit  international  priv6,  page  107. 
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bidn  appeler  jug«ment  d'homologation,  n'est  en  rfeiliW  ciu'uii  acte  dfe 
tutelle  dont  le  but  est,  nous  le  savons,  d'imposer  k  la  minoriW  des 
cr^anciers  la  d^ision  prise  par  la  majority. 

A  r^ard  des  cr^anciers  qui  ont  adh6p4  au  concordat,  Yewequatur 
n'est  assurement  pas  n^ssaire  et  le  concordat  pourra  leur  elre 
oppose  comme  tout  contrat.  Mais  que  d6<ilder  h  regard  descf6anciers 
dissidents? 

A  premiere  Tue,  Topinion  de  M.  Mass^parait  acceptable :  comment 
une  homologation  ^trang^re  pourrait-elle  lier  des  crSanciers  niein^ais 
qui  n'ont  pas  consenti  au  concordat  ? 

Nous  pensons  cependant  le  contraire  et  nous  croyons  que  le  con- 
cordat conclu  et  homologu^  dans  le  pays  ou  la  faillite  a  ii6  d^laree 
est  opposable  sans  exeqitatur  en  tout  pays  k  tons  les  cr^anciers, 
quelle  que  soit  leur  nationality. 

Notre  dteision  n'est  que  la  consequence  de  Tautorit^  de  la  chose 
jugte  que  nous  reconnaissons  en  principe,  en  tous  pays,  k  tous  les 
jugements  et,  dans  notre  mati^re,  au  jugeraent  stranger  par  lequel 
le  concordat  a  ^t^  homologu^. 

En  matifere  de  faillite  surtout,  il  est  fait  derogation  k  la  rfegle  res 
inter  alios  Judicata  aliis  neque  nocet^  neqtce  prodest ,  tous  les 
jugements  produisant  leurs  effets  d*une  mani^re  absolue  envers  et 
centre  tous.  Les  raisons  qui  font  admettre  cette  designation  aux 
principes  r^gissant  Fautorite  de  la  chose  jug^e,  habituellement  res- 
treinte  aux  parties  litigantes,  sent  tiroes  de  la  nature  meme  de  la 
faillite  et  de  cette  n^cessite  qui,  selon  nous,  sMmpose,  de  r^gler  en 
une  seule  fois  la  situation  du  failli  k  regard  de  tous  les  creanciers 
sans  exception. 

Mais,  hatons-nous  de  le  dire,  le  jugement  d'homologation  ne  sera 
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opposable  a  tons  sans  exequatur^  que  par  voie  d^exception.  Si  Ton 
entendait  s'en  prevaloir  pour  proc^er  k  des  actes  d'execution  tels 
que  la  saisie  et  la  vente  de  biens,  V exequatur  du  jugement  d'homo- 
logatioQ  et  meme  du  jugement  d^Iaratif  de  faillite  devrait  etre 
obtenu,  car  Tex^cution  du  jugement  d*homologation  n'est  que  la 
suite,  la  cons^ence,  de  celui  qu*a  d^lar^la  faillite. 

La  doctrine  que  nous  exposons  est  celle  qui  r^pond  le  mieux  aax 
besoins  du  commerce,  k  Tint^ret  de  tous  les  crfenciers.  La  cil^rit^ 
que  r^lame  la  liquidation  de  la  faillite  s*en  trouve  accrue  sans  que 
les  int^rets  de  personne  n'aient  k  souflBrir. 
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CHAPITRE   TROISIEME 


ANNULATION  ET  RESOLUTION  DU  CONCORDAT 


121.  —  Les  causes  d'annulation  et  do  r&solution  da  concordat  font 
dans  la  loi  de  1838  I'objet  d*un  paragraphe  nouveau.  Outre  les  cas 
d'annulation  et  de  resolution,  ce  paragraphe  privoit  et  rfegle  Fhypo- 
th^  d*une  seconde  faillite. 

Les  deux  modes  de  revocation  du  concordat  que  nous  yenons  de 
faire  connaitre,  different  tant  par  les  causes  qui  y  donnent  naissance 
que  par  leurs  eflfets,  soit  k  regard  des  crfianciers,  soit  k  regard  du 
failli  et  des  cautions  qui  ont  garanti  rex^cution  du  concordat.  Tou- 
tefois,  ils  ont  tous  deux  pour  consequence  de  faire  revivre  retat  de 
faillite  et  de  rendre  necessaire  une  nouyelle  procedure  qui  leur  est 
commune  k  Tun  et  k  Tautre. 

Nous  etudierons  d'abord  le  cas  d'annulation,  ensuite  celui  de  reso- 
lution du  concordat,  et  nous  examinerons,  pour  terminer,  Thypothfese 
de  seconde  faillite. 

SECTION  I.  —  De  rannnlation  du  concordat. 

122.  —  L'ancien  texte  du  Code  avait  gai^e  le  silence  le  plus  com- 
plet  sur  Tannulation  et  la  resolution  du  concordat.  On  en  avait  tire 
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la  cons^ence  que  le  concordat,  une  fois  homologu^,  ne  pouyait 
etre  ni  annal^,  ni  r^olu  et  que,  par  suite,  la  faillite,  termini  par  le 
traits,  ne  pouvaitrevivre.  De  plus,  les  formes  solennelles  auxquelles 
le  concordat  est  soumis,  I'autorit^  qu'il  emprunte  au  jugement  d'ho- 
mologation  ayant  acquis  la  force  de  la  chose  jug^,  semblaient  en 
exiger  la  stability  et  exclure  toute  action  en  nullity  ou  en  resolution. 

En  presence  de  ces  consid^^tions,  qui  ne  manquaient  pas  de  grar- 
viW,  le  premier  projet  du  Gouvernement  ne  permettait  aucune  action 
en  nullity  du  concordat.  Renouard  justifiait  cette  rfegle  abaolue  en 
disant :  i;  On  ne  peut  laisser  tout  remettr^  en  question  lorsque  tout 
f  parait  d^finitivement  consomm^.  Les  int^ress^  ont  6\&  sufflsam- 
f  ment  av^is,  depuis  le  commencement  de  la  Sstillito,  de  veiller  k 
f  leurs  droits.  Lorsque  le  concordat  a  r^l6  tous  les  int^rets,  le  sort 
<  de  chacun  doit  enfln  etre  assure.  » 

La  commission  de  la  Ghambre  des  pairs  propose,  mais  inutilement, 
d'admettre  Taction  en  nullity  pour  cause  de  dol  d^uvert  depuis 
rhowkologation.  Le  Gouvernement,  dans  le  second  projet ,  maintint 
la  r^gle  d^jk  pos^  par  lui,  en  ajoutant  que  les  cr^anciers  pourraient 
recourir  k  la  plainte  et  k  la  poursuite  en  banqueroute  frauduleuse. 
Mais  la  seconde  commission  de  la  Ghambre  des  pairs  fit  observer  avec 
raison  que  ce  recours  n'^tait  pas  efflcace  et  laissait  peu  d'espoir 
aux  int^ress^s  de  faire  annuler  un  traits  nuisible  k  leurs  int^ets ; 
qu*il  fallait  reconnaitre  aux  cr^anciers  le  droit  de  pr^f^rer  k  la  voie 
de  la  plainte  en  banqueroute  frauduleuse  Texercice  s^par^  de  Taction 
civile.  lis  ne  poursuivent,  en  effet,  qu'une  reparation  p^cuniaire ; 
leur  but,  c'est  de  faire  tomber  une  convention  que  les  manoeuvres 
frauduleuses  du  failli  leur  ont  fait  accepter. 
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123.  -^  Enfln,  ^,  Qirod  (de  TAin)  pr^^ta  un  a^endeipent  que  le 
Gouvernementfi^ccepta  et  qui  est  deveuu  Farticle  518  de  la  loi. 

Get  article  pose  en  rfegle  g^^rale  qu'aucune  actioii  ^n  nullity  n^est 
recevaW©  aprfes  rhomologation  du  qoncpr^iat.  A  cette  rfegle  il 
n'admet  qu'une  exception,  pour  le  cas  ou  \e  concordat  est  vici6  dans 
ses  bases,  par  la  dissimulation  de  i'actif  ou  par  Teiag^ration  du 
passif.  (Art.  518.)  En  Umitant  ainsi  les  voies  de  recours  centre  le 
concordat,  on  a  voulu  empecher  la  minority  dissidente  de  renouve- 
ler  \e  d^hat  termini  par  le  vote  de  la  majority  et  par  Thomologation 
du  tribunal.  Vainement  un  cr^ancier,  pour  faire  triompher  sa  de- 
mande,  argumenterait-il  d'un  prdtendu  dol  du  d^biteur,  s'il  ne  prouve 
en  mgme  temps  que  ce  dol  r^ulte  de  la  dissimulation  de  Tactif  ou 
de  Texag^ration  du  passif. 

123  {Ms).  —  C'est  k  tort  qua  Tarticle  518  emploie  Texpression 
dot,  car  il  ne  s'agit  pas  Ik  d'un  dol  proprement  dit,  mais  d'un  genre 
particnUer  de  fraude  qui  constilue  le  crime  de  banqueroute  fraudu- 
leuse  et  pent  donner  lieu  k  une  poursuite  criminelle  en  mgme  temps 
qu'k  une  action  en  nuUit6  du  concordat.  (Art.  520  et  591.)  Si  Taction 
intents  par  le  minist^re  public  aboutit  k  une  condamnation,  le 
concordat  ne  pent  subsister  et  est  annule  de  plein  droit.  La  preuve 
d'honorabilit6  qui  r^sulte  presque  toujours  de  Tobtention  du  concor- 
dat, doit  gtre  refuse  au  banqueroutier  frauduleux  ;  Tordre  public 
i>xige. 

124.  —  Le  concordat  6tant  obligatoire  pour  tons,  il  en  r&ulte 
que  Taction  en  nullity  autoris^e  par  Tarticle  518  appartient  k  tons 
tes  cr^ciers  :  h  ceux  qui  ont  adh^r^  au  concordat  comme  k  ceux 
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'qui  s'y  sont  oppos&  ou  qui  n'y  ont  point  concoura  ;  elle  peut  8tre 
intents  aussi  par  les  cr^nciers  dont  la  cr^nce  n*aarait  ^t^  recon- 
nue  qu'apr^s  la  cloture  du  proc^-verbal  de  y^rification  et  d*afflr- 
mation,  ou  meme  post^rieurement  k  rhomologation  du  concordat. 
La  demande  en  nullity  sera  dirigte  centre  le  syndic. 

125.  —  Devant  quelle  juridiction  cette  action  sera-t-elle  port^  f 
Sera-ce  devant  la  juridiction  civile  ou  la  juridiction  commerciale  ? 
Tout  d'abord,  on  pourrait  h&iter  ;  et,  consid6rant  que  le  jugement 
d'homologation  a  mis  fin  k  I'^tat  de  faillite  et  a  fait  cesser  la  com- 
petence exceptionnelle  qui  en  r&ulte,  on  serait  tenter  d'attribuer 
Texamen  de  la  demande  en  nullity  aux  tribunaux  civiis.  Mais  la  loi 
s'est  prononc6e  avec  raison  pour  la  competence  des  tribunaux  de 
commerce  :  la  juridiction  commerciale  procMe  avec  plus  de  c^ierite 
et  d'^conomie ,  et  le  tribunal  qui  a  d^jk  suivi  la  marche  de  la  faillite, 
en  a  jug^  tons  les  incidents,  prononcera  avec  plus  de  connaissance 
de  cause.  En  outre,  lejuge-commissaire  et  le  syndic  fourniront  aux 
magistrats  des  renseignements  utiles  s^ur  la  question  k  r^soudre  et 
eclaireront  sa  decision.  D*ailleurs,  une  raison  sp^ciale  et  d^termi- 
nante  devait  faire  pr6f(Srer,  en  cette  matifere,  les  juges  du  commerce 
aux  juges  civiis  ;  cette  raison  est  que  Tannulation  du  concordat 
implique  certaines  mesures  qui  doivent  etre  prises  immSdiatement 
et  que  le  tribunal  de  commerce  peut  seul  prendre.  Si  Ton  avait  porte 
Taction  en  nullity  devant  le  tribunal  civil,  il  aurait  £allu  revenir 
imm^diatement  devant  le  tribunal  de  commerce.  G*eut  61&  perdre 
inutilement  un  temps  pr^cieux  aux  int^rSts  de  tous. 

126.  —  Le  jugement  qui  prononce  Tannulation  du  concordat  est 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  113  — 

certainement  susceptible  d'appel,  conform^ment  au  droit  commun  ; 
mais,  par  analogie de ce que  la  loi  d^ide  ausujet  du  jugement  d^- 
claratif  de  faillite,  il  est  ex^utoire  par  provision.  (Art.  440  in  fine). 

127-  —  La  loi  commerciale  est  muette  sur  la  dur6e  de  Taction  en 
nullity  du  concordat.  II  faut  done  appliquer  ici  Tarticle  1304  du  Code  . 
civil,  qui  limite  la  dur^e  dos  actions  en  nullity  k  dix  ans,  k  partir  du 
jour  oh  le  del  a  &t6  d^couvert. 

128.  —  Examinons  maintenant  quels  seront  les  eflfets  de  Tannu- 
lation  du  concordat.  Nous  avons  k  6tudier  ici  les  mesures  et  les  for- 
mality qui  r^sultent  de  cette  annulation  ainsi  que  les  droits  des 
divers  int^ress&s. 

L'annulation  d^truit  le  concordat  et  replace  le  failli  sous  le  coup 
du  dessaisissement  ;  la  faillite  renait.  Aussi,  sur  le  vu  de  Tarret 
de  condamnation  pour  banqueroute  frauduleuse  ou  par  le  jugement 
qui  prononce  Tannulation  du  concordat,  le  tribunal  de  commerce 
nomme  un  juge-commissaire,  un  ou  plusieurs  syndics  qui  resol- 
vent les  comptes  des  commissaires  k  Tex^cution  du  concordat,  s'il 
en  a  616  nomme.  (Art.  522.)  Ces  mesures  ont  pour  but  de  recons- 
tituer  Tadministration  de  la  faillite. 

129.  —  Quant  aux  formality,  il  n'y  a  pas  lieu  de  renouveler 
toutes  celles  d6ji  remplies.  Aprfes  apposition  des  scellfe,  on  se  bor- 
nera  k  faire,  avec  Tassistance  du  juge  de  paix,  le  recolement  des 
valeurs,  actions  et  papiers,  un  supplement  d'inventaire,  la  verifica- 
tion des  criances  nouvelles  et  un  supplement  de  bilan.  Quant  aux 
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cr^nces  d^jk  v^rifl^s  et  afflrm^s,  on  les  rejettera  ou  on  les  r^aira 
si  elles  ont  &t&  paytes  en  tout  ou  en  partie.  (Art.  523). 

Le  syndic  devra  inviter,  par  voie  d'aflSches  et  insertions  dans  les 
journaux,  les  cr^anciers  nouveaux  k  se  presenter,  dans  le  d^lai  de 
vingt  jours,  pour  faire  vMfler  leurs  titres.  Cette  invitation  sera  faite 
aussi  par  lettres  du  grefSer,  conform^ment  aux  articles  492  et  493. 
La  loi  n'admet  pas  ici  que  ce  d^lai  soit  prolong^  k  raison  des  dis- 
tances. Pass^  ce  d^lai,  on  procfede  sans  retard  k  la  verification  des 
titres  nouveaux. 

130.  —  Etudions  maintenant  les  effets  de  Tannulation  quant  aux 
droits  des  int^ressfe. 

Gomme  Texplique  avec  beaucoup  de  clart^  Bravard-Veyriferes  (1), 
le  16gislateur  a  fait  dans  Tarticle  526,  qui  rfegle  cette  situation,  Tap- 
plication  de  deux  principes  : 

Le  principe  qu*un  traits,  nul  dans  sa  cause,  vici4  dans  son  essence, 
ne  pent  produire  aucun  eflTet  inter  partes,  s'appliquera  dans  les 
rapports  des  cr^anciers  concordataires  et  du  failli.  Ces  crianciers 
rentreront  dans  Tintigralite  de  leurs  droits  a  regard  du  failli  seu-^ 
lement ;  celui-ci  ne  pourra  proflter  des  remises  qui  lui  avaient  616 
faites  dans  le  concordat,  et  redeviendra  d^biteur  de  la  totality  de  son 
passif.  Toutefois;  les  sommes  regues  k  titre  de  dividendes  par  un 
cr6ancier  concordataire,  sont  consid^r^es  comme  des  paiements 
partiels  et  ^teignent  la  cr^ance  jusqu'k  concurrence  de  ce  que  le 
cr^ncier  aura  effectivement  regu. 


(I)  Trattd  des  faiUites,  p.  458. 
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A  regard  des  cr^anciers  nouveaux,  on  appliquera  le  principe  que 
la  bonne. foi,  quand  elle  repose  sur  une  erreur  invincible,  doit  Stre 
respect^e,  et  que  co  qui  a  it&  fait  sous  I'empire  de  cette  erreur  doit 
etre  maintenu.  C'est,  en  effet^  une  rfegle  de  notre  droit,  que  le  dol 
dont  une  personne  s*est  rendue  coupable  pent  bien  nuire  k  cette 
personne,  k  ses  ayants-cause  a  titre  universel  ou  a  titre  gratuit,  mais 
que  celui  qui  a  6t6  viclime  du  dol  ne  pent  s'en  pr^valoir  centre  les 
tiers.  Or,  les  tiers  qui  ont  traits  avec  le  failli  r^tabli  par  le  concor- 
dat k  la  tgte  de  ses  affaires,  ne  pouvaient  deviner  qu*il  existait  des 
faifc3  susceptibles  d'entrainer  Tannulation  du  traits.  lis  ont  vu  en  lui 
un  homme  qui  jouissait  de  la  plenitude  de  ses  droits  et  que  ses 
crtenciers  eux-memes  avaient  jug6  digne  de  la  faveur  du  concor- 
dat. D&s  lors,  il  est  juste  de  les  mettre  a  Tabri  de  toute  atteinte 
quand  ils  ont  6\A  de  bonne  foi. 

131.  —  Par  application  de  ces  td^es,  lorsqu'il  s'agira  de  deter- 
miner la  somme  pour  laquelle  les  cr6anciers  post^rieurs  au  trait6  et 
les  cr^anciers  concordataires  viendront  k  la  faillite  reconstitute,  on 
consid^rera  le  concordat  comme  subsistant  et  comme  faisant  loi  entre 
eux.  Les  dividendes  regus  par  les  cr^anciers  cx)ncordataires  conser- 
veront  leur  caractfere  de  dividende,  et  ces  derniers  ne  pourront  plus, 
dfes  lors,  figurer  dans  la  faillite  que  pour  la  partie  de  leurs  cr^ances 
qui  n'aura  pas  6t6  ^teinte  par  les  dividendes. 

Ainsi,  un  cr6ancier  a  flgur6  pour  100,000  francs  au  premier 
concordat  par  lequel  le  failli  promeltalt  50  V©.  Ge  crfencier  a  toucW 
25,000  francs  de  dividendes.  Le  concordat  est  r^solu  :  k  regard  du 
failli,  il  est  encore  cr6ancier  de  75,000  francs  ;  k  regard  des  cr6an- 
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ciers  nouveaux,  il  ne  lui  est  du  que  50,000  francs,  puisque  les  divi- 
dendes  par  lui  regus  oat  6teint  la  moiti^  de  sa  cr^ance  primitive. 

En  r^umS,  en  tant  qu'il  a  6i6  ex^ut^,  le  concordat  est  maintenu 
dans  rint^ret  des  crtonciers  post^rieurs  ;  les  crtenciers  concorda- 
taires,  qui  ont  eu  le  tort  de  le  voter,  le  subiront  jusqu'k  concurrence 
des  dividendes  qu*ils  ont  touches.  Mais,  quant  aux  dividendes  sim- 
plement  promis,  comme  le  concordat  est  annuls  et  ne  pent  s*^x^u- 
ter,  la  reduction  est  sans  cause  pour  la  partie  de  leurs  cr^ances  k 
laquelle  correspondent  les  dividendes  non  payfo. 

132.  —  Sous  le  Code  de  1808,  lesanciens  cr^anciers  ^talent  sacri- 
fl^s  aux  nouveaux,  car  le  concordat  ^tait  toujours  maintenu  vis-k-vis 
de  ces  derniers,  de  telle  sorte  que  si  le  concordat  contenait  une 
remise  de  75  Vo,  un  crtoncier  de  12,000  fr.  qui  n'avait  re^u  aucun 
dividende,  ne  pouvait  se  presenter,  aprfes  Tannulation  du  concor- 
dat, que  comme  cr&incier  de  3,000  fr.  Uno  telle  combinaison  bles- 
sait  r^quit^.  La  remise  n'est  consentie  par  les  cr6anciers  qu'en  vue 
et  h  la  condition  du  paieraent  partiel  qui  leur  est  promis.  S*ils  ont 
regu  une  partie  de  leur  dividende,  qu'une  part  correspondante  de 
leur  cr^ance  premifere  se  trouve  6teinte,  rien  de  plus  juste  ;  mais 
toute  la  part  de  cette  crtence  correspondant  au  dividende  qui  leur 
a  6t6  promis  et  qui  ne  leur  a  pas  &ti  paj6,  doit  revivre  k  leur  profit. 


133.  —  Si  I'annulation  du  concordat  ne  doit  nuUement  porter 
atteinte  aux  droits  des  crtonciers  qui  ont  traits  de  bonne  foi  avec  le 
failli  concordataire,  il  est  juste,  par  contre,  de  pouvoir  attaquer  les 
actes  faits  en  fraude  des  cr^anciers.  Les  actes  du  failli  consentis  au 
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prejudice  de  Tex^ution  du  concordat,  et  k  plus  forte  raison  les 
dispositions  k  titre  gratuit,  les  paiements  anticip^s  se  trouveront 
atteints  par  la  pr^somption  que  16s  droits  garantis  aux  [cr^anciers 
par  le  concordat  ont  616  fraud^s.  Pour  verifier  si  Tacte  est  entach^ 
.  de  fraude,  on  recherchera  si  en  y  participant  et  en  se  pr^tendant 
cr^ancier,  le  tiers  a  nui  au  cours  sincfere  et  r^gulier  des  operations 
de  la  faillite  pr^existante  et  s'il  a  contribu6  a  paralyser  Tex^cution 
du  concordat,  k  en  amener  I'annulation,  et  h  faire  rouvrir  la  faillite. 


SECTION  II.  —  De  la  resolution  du  concordat. 


134.  —  Le  concordat,  comme  tout  contrat,  tout  traits  synallag- 
matique,  peut  etre  resolu  en  cas  d'inex^cution  par  le  failli  des  obliga- 
tions qui  lui  etaient  imposes.  L'article  520  du  Ck)de  de  commerce 
n'est  ici  qu'une  application  de  I'article  1184  du  Ck)de  civil.  Les  remises 
consenties  par  le  concordat  sont,  en  effet,  sans  cause  si  le  failli 
n'exteute  pas  les  obligations  qu'il  a  prises  dans  le  traits. 

SI  le  failli  ou  ses  Writiers  refusent  de  payer  les  dividendes  promis, 
si  meme,  par  une  r^lisation  de  tout  son  actif  k  vil  prix,  il  se  met 
dans  rimpossibilite  de  satisfaire  k  ses  engagements,  les  tribunaux 
devront  prononcer  la  r&solution  du  concordat. 

135.  —  Bien  que  le  failli  concordataire  soit  en  retard  de  payer  un 
second  dividende,  nous  n'h^itons  pas  k  penser  que  les  tribunaux 
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puissent  appliquer  Tarticle  1244  du  Code  civil  et,  en  consequence, 
accorder  au  d^biteur  des  d^lais  mod^r^s.  Nous  croyons  aussi  que  le 
concordataire  pent  faire  cesser  Tes  eflTets  de  la  resolution  en  satis- 
faisant  le  demandeur,  tant  qu'un  jugement  en  dernier  ressort  ou 
passe  en  force  de  chose  jug^e  n*a  pas  deBnitiyement  prononce. 

136.  —  La  resolution  du  concordat  n'a  pas  lieu  de  plein  droit,  pas 
plus  que  dans  les  contrats  ordinaires,  car  le  legislateur  de  1838  n*a 
pas  deroge  aux  regies  etablies  k  cet  egard  en  mati^re  de  contrats 
synallagmatiques ;  elle  devra  etre  prononcee  par  les  tribunaux  (Cod. 
civ.,  art,  1184.)  Plusieurs  raisons  exigent  qu'il  en  soit  ainsi :  la 
resolution  du  concordat  ne  liberant  pas  les  cautions,  Tintervention 
de  la  justice  est  une  garantie  pour  elles  qu'il  y  a  reellement  inexe- 
cution  du  traite  et  qu*il  est  necessaire  de  soumettre  a  nouveau 
Tactif  du  dewteur  au  regime  de  la  faillite.  En  outre,  il  faut  absolu- 
ment  ne  pas  laisser  un  seul  instant,  k  Tabandon,  les  affaires  du  failli 
et  faire  proceder,  par  la  justice,  k  la  nomination  immediate  du  juge- 
commissaire  et  des  syndics. 

137.  —  Par  qui  la  demandeen  resolution  pourra-t-elle  etre  intentee? 
En  principe,  la  resolution  d'un  traite,  d'un  contrat  ne  peut  etre 
demandee  que  par  une  des  parties  contractantes.  Or  ,  dans  le 
concordat,  les  parties  sent  le  failli  et  la  majorite  des  creanciers ;  il 
paraltrait  done  tout  naturel  que  la  resolution  ne  put  etre  provoquee 
que  par  cette  majorite. 

Ce  syst^me  fut  admis  par  la  Cbambre  des  pairs,  mais  repousse  par 
la  Chambre  des  deputes,  et,  apr^s  de  longues  discussions,  on  sup- 
prima  la  disposition  exigeant  que  la  poursuite  en  resolution  fiit 
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formee  k  la  requete  de  la  majority  des  cr^anciers  tant  en  nombre 
qu'en  somme.  M.  Qu6nault,  rapporteur  de  la  commission  de  la 
Chambre  des  d^putfe,  justifla  ainsi  cette  suppression :  «  Aprfes  le 
<  concordat  form^,  il  n*existe  plus  de  masse,  plus  de  communaut^, 
«  plus  de  majority,  plus  de  minority,  plus  de  droits  coUectifs ;  cha- 
<c  cun  pent  poursuivre  I'exercice  de  ses  droits  individuels  par  tous 
t  les  moyens  qui  lui  restent  en  vertu  du  concordat ;  la  majority 
i.  serait  souvent  impossible  kretrouvers'ils'est  ^couW,  parexemple, 
«  plusieurs  ann^es  depuis  la  formation  du  concordat ;  ce  serait  sou- 
«  mettre  k  une  condition  impossible  la  r&iliation  qu'il  importe  de 
^  prononcer.  »  (1).  En  outre,  refuser  k  chaque  cr^ncier  le  droit  de 
demander  la  resolution  du  concordat,  ce  serait  fournir  au  failli  le 
moyen  de  se  jouer  de  la  minority  de  ses  cr^anciers,  en  d^int^res- 
sant  la  majority. 

Chaque  cr6ancier  pourra  faire  tomber  le  concordat  inex4cut6  par 
le  failli ;  la  resolution  produira  ses  eflfets,  fera  revivre  la  faillite  a 
regard  de  tous  les  creanciers  non  pay^s  de  leurs  dividendes.  EfTecti* 
vement,  la  resolution  ne  pourrait  pas  etre  invoquee  par  ceux  des 
creanciers  qui  ont  touche  I'integralite  de  leur  diyidende,  et  Ton  ne 
pourrait  la  leur  opposer  :  ces  creanciers,  en  recevant  le  paiement  de 
leur  dividende  ont  irrevocablement  perdu  cette  qualite  ;  le  failli  est 
complfetement  libere  k  leur  egard. 

138.  ~  II  ressort,  selon  nous,  de  tout  ce  qui  precfede,  que  la  resolu- 
tion du  concordat  ne  pent  jamais  etre  prononcee  que  par  le  juge ; 


(1)  Voyez  Renouard,  t.  2,  p.  101. 
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nous  consid^rons  comme  nulle  la  clause  d*apr^  laquelle  le  d^fout 
d*6x^cution  du  traits  par  le  concordataire  entrainerait  de  plein  droit 
la  r^iliation  du  traits.  S*il  n*est  pas  indispensable  que  le  failli  soit 
mis  en  demeure  k  T^ard  de  tous  pour  poursuiyre  et  faire  prononcer 
la  resolution,  ii  est  juste  et  Suitable  que  la  justice  soit  consults 
pour  sauvegarder  les  int^rets  de  tous  les  int^ress^.  La  Gour  de 
Paris  a  n^anmoins  d^cid^  k  tort  le  contraire  (1).  De  sa  th^rie  il 
r^sulte  que  Factif  reste  entre  les  mains  du  failli  tant  que  les  me- 
sures  prescrites  par  Particle  522  n'ont  pas  6t6  prises ;  or,  c'est  \k 
une  cons^ence  qui  autv  a  de  graves  inconv^nients  et  que  Tesprit 
de  la  loi  ne  permet  pas  d^accepter.  De  deux  choses  Tune:  oule 
concordat  subsiste  et  laisse  au  failli  Tadministration  de  ses  biens , 
ou  le  concordat  est  r^solu,  et  imm^iatement  le  failli  doit  etre 
dessaisi. 

139.  -—  Pour  les  raisons  que  nous  avons  d^jk  expose  en  parlant 
^e  Tannulation,  la  demande  en  r&olution  du  concordat  devra  etre 

port^  deyant  la  juridiction  commerciale ;  ce  sera  le  tribunal  de  la 
faillite  qui  connattra  de  la  demande.  (Art.  520).  EUe  sera  formto 
par  Yoie  d'assignation  donnte  au  failli  et  aux  cautions ,  car  la  reso- 
lution atteint,  comme  nous  le  verrons,  les  cautions  en  les  laissant 
responsables  de  Tex^ution  du  traits. 

140.  —  A  la  difference  de  Tannulation,  qui  ne  peut  etre  demand^e 
que  pendant  dix  ans,  la  resolution  du  concordat  pourra  etre  pour- 


(1)  Paris,  11  tLoHi  1S43.  (Sir.,  43,  2,  546). 
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suiyie  pendant  trente  ans.  La  loi  n*ayant  Ax6  ici  aucun  d^lai,  i1  faut 
appliquer  le  droit  commun ;  or,  Texfeution  peut  etre  exigte  pen- 
dant trente  ans ;  par  suite,  Taction  en  resolution  peut  etre  intents 
pendant  ce  meme  laps  de  temps. 

Sur  ce  point  tous  les  auteurs  sont  d*accord  ;  mais  ils  se  divisent 
sur  le  point  de  depart  des  trente  ans?  Renouard  veut  les  faire  courir 
du  jour  de  Thomologation  du  concordat  (1).  Nous  ne  pouvons  com- 
prendre  et  admettre  une  pareitle  d^ision :  T^h^ance  des  dividendes 
est  forc^ment  post^rieure  k  Thomologation,  et  Taction  en  resolution 
ne  peut  s'ouvrir  que  du  jour  ou  ces  divraendes  sont  impay^s,  c*est- 
k-dire  du  jour  de  I'^ch^ance.  Comment  alors  Topinion  de  Renouard 
peut-elle  se  justifler,  quand  elle  a  pour  r6sultat  de  faire  courir  la 
prescription  centre  une  action  qui  n*est  pas  n^e ! 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  les  trente  ans  courent  du  jour  de 
Techiance  des  engagements  pris  par  le  concordataire.  (Code  civ., 
art.  2257).  S'il  y  a  plusieurs  6cheances,  le  d^lai  partira  de  la  pre- 
miere. Toutefois,  s*il  y  en  a  deux  et  que  trente  ans  se  soient  ^coul^s 
depuis  la  premiere,  mais  non  pas  depuis  la  seconde,-les  cr^anciers 
pourront  encore  demander  la  resolution  du  concordat;  mais  ils 
seront  consideres  avoir  regu  le  dividende  dont  le  paiement  devait 
avoir  lieu  k  la  premiere  ech^ance. 

141.  —  Les  effets  de  la  resolution  du  concordat  sont  presque  tous 
les  memes  que  ceux  produits  par  Tannulation  : 
1«  Les  creanciers  recouvrent  Tintegralite  de  leurs  droits  centre  le 


(1)  V.  Renouard,  t.  2,  pag.  104. 
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failli ;  T^tat  de  fiaillite  renaif  et  le  d^biteur  est  k  nouveau  dessaisi  de 
radministration  et  de  la  disposition  de  sesbiens.  (526,  1*^  alin^a). 

29  Les  actes  faits  par  le  failli  depuis  le  paiement  d'homologation 
avec  les  tiers  de  bonne  foi  sent  valables.  (525). 

3»  Tous  les  cr&inciers  post^rieurs  h  la  faillite  viendront  k  la  masse 
pour  rint^gralit^  de  leurs  crtonces ;  les  cr^anciers  concordataires 
n'y  viendront  que  pour  la  partie  de  leurs  cr6ances  non  ^teinte  par  le 
paiement  d'un  dividende.  (Voir  ci-dessus,  n*»  i30  et  suiv.). 


142.  —  Sur  deux  points  cependant  les  eflTets  de  la  r&olution  dif- 
ferent de  ceux  de  Tannulation : 

1«  La  resolution  ne  rend  pas  le  failli  indigne  d'un  nouveau  concor- 
dat. (Art.  524).  Les  cr6anciers  pourront,  s'ils  le  jugent  convenable,  lui 
en  accorder  un  second.  II  y  aurait  eu  trop  de  rigueur  k  refuser  au 
failli  le  b^n^flce  d'un  nouveau  concordat;  Tint^ret  des  crtonciers 
aurait  souvent  pu  en  souffrir :  ce  sera  k  eux,  avertis  par  une  premiere 
inex^cution,  k  s'entourer  de  garanties  plus  fortes.  L'inex^.ution  a 
pu  d'ailleurs  etre  excusable ;  le  failli  peut  avoir,  sans  mauvaise  foi, 
trop  pr^jug^  de  ses  forces,  6valu6  son  actif  k  un  trop  haut  prix.  Un 
nouveau  concordat  fait  sur  des  conditions  moins  dures  et  entour6  de 
mdlleures  garanties  pourra  etre  plus  facilement  execute  que  le  pre- 
mier. II  etait  done  juste  de  laisser  aux  cr^anciers  la  liberty  de  faire 
ce  qui  leur  plairait. 

143.  —  Un  second  concordat  possible  au  cas  de  resiliation,  le 
sera^t'il  4galement  au  cas  d'annulationf  ^  La  question  ne  sau- 
rait  Stre  douteuse  quand  Tannulation  r^ulte  d'une  condamnation  en 
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banqueroute  frauduleuse.  L'impossibilitiS  d'un  concordat  nouveau 
r^sulte  de  I'article  510.  Mais  que  d^ider  quand  Tannulation  a  6i6 
prononc^  pour  dol  par  le  tribunal  de  commerce  ?  Selon  nous,  un 
nouveau  concordat  pourra  etre  form^.  La  prohibition  d*un  concordat 
ne  r^ulte,  sous  la  loi  actuelle,  que  de  la  banqueroute  frauduleuse, 
judlciairement  constats  par  un  arret  de  la  cour  d'assises.  Si  aucune 
poursuite  criminelle  n'est  intents  ni  par  le  ministfere  public,  ni  par 
les  cr^anciers,  le  failli  qui  n'est  pas  banqueroutier  frauduleux,  ne 
doit  pas  etre  traits  comme  tel. 

Au  surplus,  notre  decision  ne  saurait  avoir  de  graves  consAjuen- 
ces,  puisque  Tarticle  515  present  aux  tribunaux  de  commerce  de 
refuser  Fhomologation  lorsque  des  motifs  tirfe  de  Tint^ret  public 
paraifront  de  nature  k  empecher  le  concordat. 


144.  —  20  L*annulation  lib^re  les  cautions,  tandis  que  la  r&solution 
n'empeche  pas  qu'elles  restent  obligees.  La  r&olution  rfeulte,  en 
eflTet,  de  faits  post^rieurs  au  concordat  et  qui  ont  du  etre  pr6vus 
par  tous ;  c'est  meme  dans  cette  provision  que  les  cautions  ont  ^t^ 
exig^.  Au  contraire,  quand  le  concordat  est  annuls,  Tengagement 
de  la  caution  n*a  plus  de  cause,  puisque  la  cause  de  leur  intervention, 
Texistence  d'un  concordat,  tombe  avec  Tannulation.  Admettre  que 
le  failli  puisse  lib^rer  ses  cautions  par  Tinex^cution  du  traits  qui 
donne  ouverture  k  Taction  en  r^olution,  ce  serait  ouvrir  la  porta  k 
des  collusions  entre  les  cautions  et  le  failli.  II  est  done  juste  qu*elles 
restent  tenues  dans  ce  cas,  pourvu  que,  sur  la  demande  en  rfeolution, 
elles  aient  ^t^  appel^s,  comme  le  failli,  k  proposer  leurs  moyens  de 
defense. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  124  - 

M.  Tripier,  rapporteur  de  la  commission  de  la  Ghambre  des  pairs, 
demandait  au  contraire,  que  ies  cautions  fussent  lib^r^s  dans  les  deux 
cas  de  r^olution  et  d*annulation :  «  La  caution  n*^tant  pas  engage 
€  avant  le  concordat,  disait-il,  lar^iliation  an^ntit  son  engagement. 
€  II  n^existe  mSme  plus  de  base  k  cet  engagement.  La  caution  n*a  pas 
«  garanti  les  cr^nces  originaires  et  les  titres  primitifs :  elle  a  cau- 
«  tionn^  seulement  les  dividendes  promis  par  le  concordat,  qui 
«  s*^Yanouissent  avec  le  titre  qui  les  avait  cr^.  II  n*y  a  pas  lieu  de 
<  craindre  les  collusions  entre  les  faillis  et  les  cautions  pour  procu- 
4  rer  k  celles-ci  leur  liberation  par  Finex^cution  du  concordat ;  car, 
«  les  d^biteurs'et  leurs  cautions  nepeuvent  provoquer  sa  r^olution. 
«  r^tte  faculty  n*appartient  qu*aux  cr^anciers  qui,  slls  ont  foi  dans 
«  la  solvability  des  cautions,  ne  demanderont  pas  la  resolution  et 
«  pr^ifereront  les  poursuivre.  »  (1). 

Malgre  ces  ralsons,  dont  11  ne  faut  pas  se  dissimuler  la  grayite,  la 
distinction  de  Tarticle  520  fut  vot^e.  Les  paroles  de  M.  Vincens 
entrain^rent  la  Ghambre  dans  cette  occasion :  <  Les  cr6anciers,  dit- 
€  it,  ont  traite  avec  un  homme  dont  la  solvabilite  pent  k  bon  droit 
t  etre  contest^e.  lis  abandonnent  leur  gage  parce  qu*une  caution 
€  garantit  les  dividendes  auxquels  ils  vont  se  r^duire :  ehbien,  dans 
€  ce  cas,  la  caution,  quoiqu'elle  sache  bien  quel  est  T^tat  d'iropuis- 
«  sance  du  d6biteur,  salt  bien  aui^siqu'elle  a  contracts  une  obligation 
«  aussi  directe  que  possible ;  et  elle  n'a  pas  dfi  croire  qu'elle  en  sera 
«  affranchie  s'll  plait  au  d^biteur  de  ne  pas  payer.  »  (2). 


(1)  V.  Renouard,  t.  2,  pag.  97. 

(2)  y.  Renouard,  t.  2,  pag.  98. 
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Rappelons,  en  terminant,  que  les  cautions  devront  8tre  appelfies 
pour  d^fendre,  s'il  leur  plait,  k  la  demande  en  resolution.  (Art.  520). 


SECTION  HI.  —  Du  cas  de  seconde  faillite. 


145.  —  Le  concordataire  pent,  sur  la  poursuite  de  cr^anciers 
post^rieurs  k  Thomologation  du  concordat,  Stre  dtelar6  une  seconde 
fois  en  faillite.  Quel  sera  TeflFet  de  cette  seconde  faillite  sur  le 
concordat? 

Gomme  dans  le  cas  d*annulation  ou  de  r^olution  du  concordat,  le 
traits  tombera,  puisque  les  biens  du  failli  se  trouvent  k  nouveau 
frapp^s  de  dessaisissement ,  et  la  situation  des  cr^anciers  anciens  se 
rfeglera,  confornn^inent  k  I'article  526  (Voir  cet  article,  in  fine), 

Mais,  k  la  diff(§rence  de  ce  qui  a  lieu  quand  le  traitd  est  annuls  ou 
r^solu,  on  devra  proc^der  k  toutes  les  formalit^s  de  la  procedure  de 
faillite. 

146.  —  II  en  r^sulte  que  les  actes  £aits  par  le  failli  depuis  le 
concordat  pourront  etre  frapp^s  par  les  articles  446,  447  et  448  du 
Code  de  commerce ;  il  n'y  a  plus  k  s'occuper  uniquement  de  I'article 
525.  On  fera  des  articles  446  et  suivants  une  application  d'autant  plus 
s^v^re  que  les  tiers  auront  6i&  avertis  par  des  faits  patents,  de  la 
situation  de  leur  d^biteur. 
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147.  —  Nous  avons  retard^  jusqa*k  ce  moment  Texamen  d'une 
question  dont  la  solution  divise  les  auteurs :  Qilb  deviendra  Vins- 
cription  de  Varticle  517,  soil  au  cos  d'annulation  ou  de  resolu- 
Hon  du  concordat,  soit  au  cos  de  nouvelle  faillite  9 

Au  cas  de  nouvelle  faillite,  la  question  est  facile  k  r^udre,  et 
personne  ne  doute  que  Thypothfeque  de  Tarticle  517  n'assure  pr6f6- 
rence  aux  cr^nciers  concordataires ,  par  rapport  aux  nouveaux 
cr6anciers,  pour  le  montant  du  dividende  promis  dans  le  concordat(l). 

S'il  y  a  resolution  ou  annulation  du  concordat,  Tinscription  prise 
en  vertu  de  I'article  517  tombera  avec  le  concordat  qui,  sauf  les 
consequences  des  paiementsefTectues  sur  les  dividendes,  est  cens^ 
n'avoir  jamais  exists  k  regard  de  la  masse.  Mais  en  meme  temps 
revit  I'hypothfeque  de  Tarticle  490,  k  laquelle  les  hypothfeques  indi- 
viduelles  avaient  ete  substitutes  par  la  transcription  dujugement 
d^homologation,  car  ran^antissement  du  concordat  ne  saurait  r^tro- 
agir  centre  les  droits  acquis  anterieurement  k  ce  concordat,  k  la 
masse  reconstitute  par  la  r^ouyerture  de  la  faillite  (2). 


(1)  Paris,  22  juin  1850.  (Sip.,  51,  Z,  542).  —  Renouard,  t.  2,  pag.  116. 

(S)  Renouard,  t.  2,  pag.  114.  —  Ruben  de  Couder,  vo  Concordat,  up*  314  et  3l5.  — 
Contrd :  Demangeat  lur  Brarard,  pag.  470. 
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CHAPITRE  QUATRIEME 


•DU  CONCORDAT  PAR  ABANDON  D'ACTIP. 


148.  —  Nous  avoiis  dit  plus  haut  (Chap.  II.)  que  toute  clause 
non  contraire  k  Tordre  public  pouvait  etre  ins6r6e  dans  le  traits  qui 
intervient  entre  le  failli  et  la  majority  de  ses  cr^anciers.  C'est  par 
suite  de  cette  liberty  laiss^  aul  conventions  des  parties  que  s'intro- 
duisirent  dans  la  pratique  les  concordats  par  abandon  d'actif, 

Ces  concordats  s'expliquent  par  leur  nom  meme.  Pour  prix  de 
la  liberation  qu'ils  accordent  au  failli,  les  cr^anciers  restent  nantis 
de  tout  ou  partie  de  son  actif  et  en  poursuivent,  par  des  mandataires 
.de  leur  choix,  la  realisation  et  la  repartition. 

Le  Code  n'avaitpas  r^glemente  ces  sortes  de  concordats,  mais  leur 
validite  devait  gtre  et  fut  toujours  admise.  Comme  le  disait  la  Cour 
de  Paris,  dans  un  arret  du  9  juin  1849,  «  les  parties,  libres  d'ins^rer 
^  dans  le  concordat  toutes  les  clauses  non  contraires  h  Tordre  public, 
<  peuyent  choisir  la  forme  qui  se  rapproche  le  plus  de  Tunion, 
«  comme  6tant  le  plus  convenable  k  leurs  int^rets.  »  (1). 


(I)  V.  Demangeat  sur  Bravard,  p.  478,  note  2. 
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149.  —  De  norabreux  motifs  firent  na!tre  cette  sorte  de  concordat 
et  en  d6veloppferent  Tusage.  Faillis  et  crtonciers  y  trouvaient,  en 
effet,  de  grands  avantages. 

Les  cr^nciers  ^tant  souvent  en  presence  d*un  failli  dont  les  capa- 
cit^s  commerciales  ou  mgme  ThonnStet^  ^talent  plus  que  douteoses, 
se  montraient  peu  disposfe  k  lui  accorder  un  concordat  en  vertu 
duquel  il  put  reprendre  radministration  et  la  disposition  de  ses 
biens.  De  son  cdt^,  lo  failli,  toujours  d^reux  d*obtenir  un  concordat 
et  d'6chapper  k  la  d^fayeur  que  ferait  peser  sur  lui  T^tat  d'union, 
n*h^itait  pas  k  abandonner  tout  ou  partie  de  son  actif  k  ses  cr6an- 
ciers  pour  obtenir  sa  liberation  totale.  Or,  le  concordat  par  abandon, 
tel  que  Tavait  r^gl^  la  pratique,  r^pondait  k  tous  les  d&ars  que  fiai- 
sait  naitre  une  pareille  situation  :  les  crtonciers  restaient  nantis 
de  Tactif,  et  le  d^biteur  obtenait  avec  la  favour  d'un  concordat  sa 
liberation  definitive. 

On  rencontrait  dans  cette  sorte  de  concordat  un  autre  avantage, 
qui  contribua  puissamment  k  le  r^pandre  dans  la  pratique  :  les 
creanciers  echappaient  aux  lenteurs  et  aux  frais  considerables  resul- 
tant de  I'union,  et  ils  pouvaient  esperer  retirer  des  biens  de  leur 
dewteur  un  prix  bien  plus  eieve  puisque  la  realisation  de  I'actif 
n'etait  plus  forcee  et  pouvait  se  faire  en  temps  propice  et  de  la 
mani&re  la  plus  conforme  k  leurs  interets. 


150.  —  Toutefois  le  defaut  de  reglementation  de  ce  concordat 
avait  fait  naitre  des  abus  nombreux  et  tr^s  prejudiciables  k  Tinteret 
des  creanciers,  du  failli  et  de  Tordre  public. 

Les  creanciers  choisissaient  des  commissaires  souvent  inexperi- 
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ment^  et  n^gligents,  quelquefois  raeme  peu  scrupuleux.  Ceux-ci 
n'^taient  astreints  k  aucune  surveillance :  libres  de  toute  responsabi- 
lit^,  ils  ne  rendaient  pas  de  compte,  laissaient  la  liquidation  se  pro- 
longer  ind^flniment  au  grand  detriment  des  int^ress6s.  Pour  les 
r^voquer,  il  fallait  une  decision  de  la  majority  des  crtonciers,  majo- 
rity diflScile  k  r^unir.  En  outre,  les  repartitions  se  faisaient  d*une 
manifere  arbitraire ,  et  il  arrivait  plus  d'une  fois  qu'un  cr^ancier 
relardataire  ou  non  averti  ne  trouvait  en  face  de  lui  qu'un  d^biteur 
compl6tement  lib^r^  par  le  concordat.  , 

Le  failli  avait  aussi  k  se  plaindre  d'un  tel  6tat  de  cboses,  car,  s'il 
voulait  un  jour  se  faire  r^habiliter,  il  se  voyait  en  presence  d'une 
comptabiliti  irr6gulifere  et  dans  rimpossibilit6  de  connaitre  exacte- 
ment  le  montant  des  dividendes  r^partis  entre  ses  cr^anciers. 

Enfin,  les  commissaires  se  montraient  peu  dispose  k  d^f^rer  aux 
tribunaux  les  faillis  coupables  de  banqueroute  simple  ou  meme 
frauduleuse,  ce  qui  portait  atteinte  k  Fordre  public. 

151.  —  Ges  diflKrents  motifs  flrent  comprendre  la  n^cessit^  de 
r^lementer  les  concordats  par  abandon  et  la  loi  du  17  juillet  1856, 
dont  la  premiere  id6e  appartient  k  Bravard-Veyriferes,  Tint  combler 
la  lacune  que  pr^sentait  sur  ce  point  la  loi  de  1838.  (Art.  541). 

Les  auteurs  de  cette  loi  ont  reconnu  les  concordats  par  abandon 
d'actif  et  ont  consacr^  un  doable  principe :  f  en  accordant  au  failli  le 
b6n6flce  et  les  avantages  du  concordat  (art.  541,  al.  3) ;  2*  en  sou- 
mettant  les  biens  abandonn^s  au  regime  de  Tunion  (art.  541,  al.  4). 
Le  concordat  par  abandon  ressemble  done  k  Tunion  en  ce  que  les 
biens  du  failli  sont  liquid^s  et  que  les  cr^nciers  se  paient  eux- 
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memes  leurs  dividendes  au  lieu  de  compter  sur  leur  d6biteur  pour 
le  leur  payer ;  il  ressemble  au  concordat  ordinaire  en  ce  que  remise 
est  faite  au  failli  de  tout  ce  que  les  crfianciers  ne  pourront  pas 
recouvrer  par  la  liquidation  de  ses  biens. 

Le  concordat  par  abandon  d'actif  proflte  k  la  personne  du  failli  en 
Taffranchissant  de  toutes  les  incapacit^s  dont  il  ^tait  frapp6 ;  il  main- 
tient,  au  contraire,  I'^tat  de  faillite  quant  aux  biens  abandonn^s, 
dont  la  liquidation  s'opfere,  comme  au  cas  d'union,  par  les  soins  du 
syndic. 

152.  —  On  pent  justement  critiquer  sur  ce  dernier  point  la  loi  de 
1856.  Au  lieu  de  laisser  aux  cr^anciers  le  droit  d'adopter  le  mode  de 
liquidation  qui  leur  paraitrait  le  meilleur,  de  nommer  eux-mgmes 
les  commissaires  qui  en  seraient  charge,  les  auteurs  de  la  nouvelle 
loi  ont  soumis  les  biens  abandonn6s  au  r^ime  de  I'union,  contrai- 
rement  au  projet  pr6sent^  par  Bravard-Veyriferes.  lis  ont  ainsi 
enlev^  en  partie  au  concordat  par  abandon  ses  avantages  et  sa 
raison  d'etre. 

Quel  int^ret,  en  effet,  les  cr6anciers  auront-ils  k  adopter  cette 
sorte  de  traits?  Aucun  ;ils  ont  k  souflWrune  liquidation  lente  et 
d^savantageuse  et  ils  perdent  tout  recours  centre  leur  d^blteur, 
d^sormais  lib^r^.  Laisser  la  faillite  suivre  son  cours  nous  parait 
aujourd*hui  bien  preferable  pour  eux:  leur  dividende  sera  aussi 
61ev6  et  si  le  failli  revient  k  meilleure  fortune,  ils  pourront  agir 
centre  lui  pour  tout  ce  qu'ils  n'auront  pas  rtellement  touch6. 

On  pent  adresser  k  la  loi  du  1856  un  autre  reproche  :  c'est  d'avoir 
6te  rattach^  k  I'article  541  du  Code  de  commerce,  qui  refuse  aux 
commerQants  le  b^n^flce  de  la  cession  de  biens  judiciaire ;  ainsi 
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plac^e,  la  loi  sur  le  concordat  par  abandon  pout  paraitre  constituer 
une  exception  k  la  di3position  legale  qui  prohibe  la  cession  de  biens 
judiciaire.  Or,  rien  n'est  moins  exact;  il  n.*y  a  rien  de  commun  entre 
le  concordat  par  abandon  et  la  cession  de  biens ;  tout  au  contraire, 
on  ne  peut  que  trouver  entre  ces  deux  conventions  de  profondes  et 
nombreuses  diflKrences. 

La  cession  de  biens  doit  s*^tendre  k  tous  les  biens  de  d^biteur ;  le 
concordat  peut  n'abandonner  qu'une  partie  de  Tactif.  Les  tribunaux 
accordent  seuls  la  cession  de  biens  sans  consulter  les  creanciers ;  le 
consentement  de  la  double  majority  en  norabre  et  en  sommes  reste 
la  loi  du  concordat  par  abandon.  La  cession  de  biens  ne  lib^re  le 
d^biteur  que  jusqu'k  concurrence  des  biens  c6d6s ;  le  concordat  par 
abandon  le  lib^re  int^gralement  (1). 

Suivantla  proposition  de  Bravard-Veyriferes,  il  eut  6i6  pr6f6rable 
d*ajouter  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle  k  I'article  519,  qui 
consacre  en  principe,  comme  un  des  principaux  effets  du  concordat, 
le  retablissement  du  failli  k  la  tete  de  ses  aflkires.  En  agissant  ainsi, 
k  cdi6  de  la  rfegle ,  on  aurait  imm6diatement  trouv6  Texception, 
puisque  le  concordat  par  abandon  laisse  les  biens  aux  mains  des 
cr^nciers,  en  maintenant  le  dessaisissement.  Gette  faute  du  16gis- 
lateur  prouve  que  cette  loi  n'a  pas  616  sufBsamment  6tudi6e. 

153.  —  Les  eflfets  du  concordat  par  abandon  nous  sont  d^jk  connus. 
Gependant,  on  nous  permettra,  avant  de  terminer,  de  les  rappeler  et 
de  faire  connaitre  quelles  en  sont  les  principales  consequences  : 

(1)  Voir  art.  1^  et  suivants  du  Code  civil. 


:/" 


Digitized  by  CjOOQiC 


—  132  — 

io  Le  dessaisissement  continue  pour  les  biens  abandonn^  qui  sont 
liquid^s  d*aprte  les  regies  de  Tunion. 

II  en  r&sulte  que,  pendant  la  liquidation,  le  failli  ne  pourra  exiger 
la  remise  de  ses  livres,  registres  et  papiers ;  mats,  aprfes  la  r^Usa- 
tion  de  Tactlf  abandonn6,  il  ponrra  les  r6clamer  comme  utiles  a  ses 
nouvelles  affaires  (i). 

Les  syndics  sont  d^ormais  les  mandataires  des  cr^nciers  et  n*ont 

aucun  compte  k  rendre  au  failli.  Toutefois  celui-ci,  ayant  int^ret  k 

ce  que  ses  crtenciers  regoivent  un  dividende  le  plus  6lei6  possible, 
pent   surveiller  radministration  des  syndics  ;   et  on  lui  a  meme 

permis  de  poursuivre  les  recouvrements  n^lig^s  par  les  cr&inciers. 

Dans  ce  cas,  la  justice  prendra  ses  pr^utions  pour  que  ces  sommes 

soient  remises  k  la  masse  (2). 

L'^tat  de  faillite  6tant  maintenu  quant  aux  biens  abandonn^,  et  la 
masse  des  cr^nciers  existant  encore,  il  s*ensuit  que  les  actions  qui 
naissent  de  la  faillite  et  qui  font  partie  de  Tactif  continuent  de 
pouvoir  etre  exerc6es  par  les  syndics  apr&s  Fabandon.  II  en  sera 
ainsi  spteialement  des  actions  r&ultant  des  articles  446  et  445,  rela- 
tifs  au  rapport  k  la  masse  des  sommes  pay^s  par  le  failli  en  temps 
prohib6  (3). 

L*article  541  indique  quels  sont,  dans  la  section  IV  du  chapitre  VI, 
les  articles  applicables  k  la  liquidation  des  biens  abandonn^s.  Signa- 
lons,  a  ce  propos,  une  omission  que  tous  les  auteurs  reconnaissent  : 

(1)  Orl^ni,  I«r  d^oembre  1869.  (D.,  P.,  70,  2,  89). 

(2)  Colmap,  29  d^mbre  1859.  (D.,  P.,  61,  5,  222). 

(3)  Rennes,  29  Janvier  1861.  (Sir.,  61,  2,  245).  — V.  Bravard  et  Demangoat.  p   485. 
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les  articles  571  et  suivants  deyront  etre  observes  pour  la  v^ite  des 
immeubles  du  failli. 

29  Le  failli,  d^sormais  lib^r6  k  regard  de  ses  cr^anciers,  reprend 
la  disposition  de  ses  nouveaux  Wens  et  pent  se  livrer  k  un  commerce 
quelconque,  meme  k  celui  qii'il  faisait  avant  sa  faillite. 
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APPENDICE 


DES   CONCORDATS    AMIABLES 


INTRODUCTION 


154.  —  Le  concordat  judiciaire  en  matifere  de  faillite  est  le  sujet 
de  th^e  que  nous  avons  choisi  et  que  nous  nous  sommes  promis 
d*^tudier  d'une  mani&re  complete.  Ge  but,  nous  pensons  Favoir 
atteint,  et  nous  aurions  termin6  notre  travail  avec  T^tude  du  concor- 
dat par  abandon  d*actif^  si  nous  n'avions  cru  utile  de  parler  des 
conventions  qui  interviennent  souvent  entre  un  dibiteur  en  6tat  de 
cessation  de  paiements  et  Funanimit^  de  ses  cr^anciers,  soit  avant, 
soit  meme  apr^  la  declaration  de  faillite.  Nous  avons  ainsi  nomm^ 
les  concordats  amiables. 

Les  concordats  amiables  soul^vent  des  questions  aussi  nombreuses 
que  difficiles,  et  leur  6tude  fournirait  amplement  la  matifere  d*une 
thfese  de  doctorat.  Nous  n'avons  pas  la  pretention  d'examiner  toutes 
les  difBcultes  du  sujet,  nous  nous  bornerons  k  signaler  et  k  r6soudre 
celles  qui  s'offirent  naturellement  k  Tesprit. 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  136  - 

155.  —  Dans  la  vie  commerciale,  rien  n'est  aussi  fr^uent,  aussi 
usit^  que  le  concordat  amiable.  Le  commergant  qui  se  trouve  en 
prince  de  la  sombre  perspective  de  la  faitlite  fait,  presque  toujours, 
tons  ses  efforts  pour  I'^viter  et  pour  repousser  le  d6shonneur  qui  en 
est  la  cons^uence.  Aussi  voit-on  peu  de  d^larations  de  faillite  qui 
n*aient  6t6  pr^c6d^  de  d-marches  auprfes  des  cr^anciers  dans  le 
but  d'arriver  a  une  entente  amiable. 

Les  cr6anciers  trouvent  ^galement  de  grands  avantages  h  eviter 
la  faillite  :  les  statistiques  d^montrent  que  les  faillites  donnent  rare- 
ment  de  bons  r^sultats  ;  les  frais  considerables  auxquels  donne  lieu 
la  liquidation  judiciaire  de  Tactif  diminuent  d'autant  le  dividende. 
Ainsi,  par  un  traits  amiable  avec  leur  d6biteur,  les  cr6anciers  ami- 
liorent  le  plus  souvent  leur  situation  pScuniaire  tout  en  ^happant 
aux  lenteurs  et  aux  frais  de  la  procedure  de  faillite. 

On  ne  trouv^  dans  nos  Codes  aucun  texte  de  loi  relatif  au  concor- 
dat amiable.  A  plusieurs  reprises,  des  voeux  ont  ^t^  exprimfe  pour 
qu*on  le  r^glement&t.  Mais  le  l^gislateur  a  pens^  avec  raison  qu*une 
loi  sur  ce  point  itait  superfine,  que  Tintervention  de  la  loi  et  de 
Tautorlte  publique  6tait  ^videmment  inutilQ,  si  tons  les  cr^nciers 
s'entendaient  avec  le  failli  pour  r^gler  leurs  positions  respectives. 

Nous  donnerons  done  la  definition  suivante  du  concordat  amiable : 

Le  concordat  amiable  est  le  contrat  qui  intervient  entre  un 
€6mmergant  qui  a  cesse  ses  paiements  et  Vunanimite  de  ses 
cr4anciers,  soit  avant^  soit  apris  la  declaration  de  faillite. 

166.  —  Ainsi  d*une  part,  le  commergant ;  de  Tautre,  Tunanimite 
de  ses  cr^anciers.  C'est  dans  cet  acquiescement  g^n^ral  que  r&ide  le 
trait  caracteristique  du  concordat  amiable. 
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157.  —  Mais  que  faire  si  un  ou  deux  cr^anciers  s*opposent  seuls 
k  la  formation  du  contrat  ?  En  pratique,  le  d^biteur  et  les  crtenciers 
conSentants  s'entendent  pour  d^sint^resser  complfetement  ceux  qui 
cherchent  k  abuser  de  leur  refus  ou  qui  s'obstinent  k  repousser  des 
conditions  reconnues  avantageuses  par  tous.  C*est  la  seule  raaniire 
de  tourner  la  difficult^ ;  les  cr6anciers  recalcitrants  se  voient  con- 
traints  d'accepter  les  offres  a  eux  faites  et  ne  peuvent  s'opposer  au 
concordat  consent!  par  des  cr&inciers  restants  (1).  Comme  on  vient 
de  le  voir  par  notre  definition,  ce  contrat  pent  etre  forme  k  diverses 
epoques,  soit  avant,  soit  apr&s  la  faillite. 

Avant  la  faillite,  les  cr^anciers  sont  maitres  de  leurs  droits,  et  les 
conventions  qu'ils  font  avec  leur  d^biteur  ont  force  de  loi  pour  les 
parties.  (Art.  1134,  Cod.  civ.).  Nul  n'a  done  jamais  dout^de  la  vali- 
dity du  concordat  amiable  consenti  dans  cette  hypothfese. 

Meme  aprhs  la  faillite  ce  concordat  peut  etre  obtenu  par  le  failli. 
Le  regime  de  la  faillite  n'a  6i6  organist  que  pour  assurer  une  repar- 
tition egale  de  Tactif.  Si  tous  les  cr^anciers  s'entendent  avec  leur 
debiteur,  la  protection  de  la  loi  devient  inutile  et  les  tribunaux  ne 
doivent  faire  aucune  difflcuUe  pour  ordonner  la  discontinuation  des 
operations  de  la  faillite.  Le  syndic  n*etant,  en  effet,  que  le  manda- 
taire  legal  des  creanciers,  son  mandat  s*eteint  naturellemont  par 
Taccord  de  tous  les  mandants  decides  k  faire  cesser  retat  de  faillite ; 
sauf,  comme  nous  le  verrons,  Thomologation  du  traite  par  le  tri- 
bunal (2). 


a)  Ntmes,  29  aoiit  1860.  (D,  61,  5,  229). 
(2)  V.  Alauzet,  no  2655 
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158.  —  Le  plan  que  nous  suivrons  se  trouve  trac^  par  ce  que 
nous  Tenons  de  dire  : 

Dans  un  chapitre  premier,  nous  ^tudierons  le  concordat  amiable 
arrets  avant  toute  dAclaration  de  faillite ;  dans  un  chapitre  deuxifeme, 
nous  traiterons  le  concordat  amiable  intervenu  apr&s  la  d^laration 
de  faillite. 


^ 
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CHAPITRE  PREMIER 


BES  CONCORDATS  AMIABLES  INTERVENUS  AVANT 
LA  DECLARATION  DE  PAILLITE. 

159.  —  Le  concordat  amiable  peut  etre  consent!  sous  diff^rentes 
conditions :  il  peut  etre  fait  moyennant :  soit  Tabandon  immediat  de 
Taclif,  ou  le  paiement  immediat  d'un  dividende,  ou  Tobligation  de 
tiers  directement  engages  sans  condition  de  remboursement ;  soit 
Tengagement  de  payer  un  ou  plusieurs  dividendes  aprds  des  delais 
convenv^. 

Nous  aliens  examiner  successivement  ces  deux  hypotheses. 


SECTION  I.  —  Concordat  moyennant  abandon  im- 
mediat dQ  Tactif,  ou  le  paiei&ent  imm6diat  d'un 
divideUde,  ou  Tengagement  de  tiers  direotement 
engag6s  sans  condition  de  remboursement. 


160.  —  Bien  que  Tarticlo  541  du  Code  de  commerce  interdise  aux 
commergants  la  cession  des  biens,  rien  ne  s'oppose  k  ce  qu'un  dibiteur 
abandonne  k  ses  cr^anciers  la  totalite  de  son  actif.  La  loi  de  1856  a, 
du  reste,  autorise  le  concordat  judiciaire  par  abandon  d*actif ;  dfe 
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lors  les  parties,  qui  ont  dan?  noire  cas  la  plenitude  de  leur  capacity 
contractuelle,  peuvent  parfaitement  adopter  une  semblable  clause 
dans  leur  contrat  (1).  Souventaussj,les  parents  du  failli  intervien- 
dront :  ils  paieront  imm^diatement  unacertaine  somme  aux  cr6an- 
ciers,  ou  bien  ils  s'engageront  directement^  et  personnellement 
envers  eux  k  leur  payer  un  dividende  k  une  ^poque  d^termin^e. 

Ck)nclu  sur  ces  bases  avec  F unanimity  des  crianciers ,  lo  concordat 
amiable  sera  inattaquable,  et  le  d^biteur  sera  d^flnitivement  lib^re 
pourvu  que  Tabandon  de  Tactif  ou  le  paiement  du  dividende  soit 
immMiat,  et  que,  8*il  existe  un  terme,  ce  terme  soit  convenu  unique- 
ment  entre  les  crtonciers  et  les  tiers  interyenants,  devenus  leurs 
oblige  directs. 

161.  —  dependant,  si  le  d^biteur  est  d^lar^  en  faillite  sur  les 
poursuites  de  cr^anciers  post^rieurs  au  concordat  amiable  et  si  le 
jugement  diclaratif  fait  remonter  Tipoque  de  la  cessation  de  paie- 
ments  k  ,1a  date  du  contrat,  la  demande  en  annulation  de  la  dite 
convention  et  celle  en  rapport  qui  en  est  la  consequence,  devront- 
elles  etre  admises  par  Tapplication  des  articles  446  et  447? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Les  articles  446  et  447  n'ont  d'autre  but 
que  d'annuler,  par  rapport  k  la  masse,  toutes  les  stipulations  et  tons 
les  actes  au  moyen  desquels  certains  cr^nciers  pourraient  obtenir 
de  leur  dibiteur  en  ^latde  cessation  de  paiement,  et  au  detriment  des 
autres  crtonciers,  des  avantages  personnels  et  exorbitants.  Mais 


(1)  Voir  ci-deasuf   di£f^renc6  entre  le  concordat  par  abandon  et  la  cession  de 
bieni,  no  152. 
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COS  articles  ne.sauraient  atteindreun  traits  souscrit  par  toits  les 
cr^nciers,  faisant  k  tous  une  situation  exactement  pareille  et  lib^rant 
le  d^biteur  d'une  manifere  definitive.  Lies  cr^anciers  post^rieurs  n'ont 
aucun  droit  k  faire  annuler  uh  contrat  ex^ut^,  soit  sur  un  actif  qui 
n'a  jamais  ^t^  leur  gage,  soit  sur  les  biens  de  tiers  qui  se  sont  obliges 
personnellement  au  lieu  et  place  du  d^biteur  (1). 

Gomme  le  fait  remarquer  Tarret  indiquS  en  note,  <  quelle  est  la 
f  masse  par  rapport  k  laquelle  cette  convention  pourrait  etre  annul6e, 
f  puisque  le  d6biteur  est,  par  ce  traits,  et  au  moment  da  traits, 
«  lib^r^  envers  tous  ses  cr^anciers  et  quels  sont  les  cr^anciers  au 
«  pr^udice  desquels  elle  a  ^t^  faite,  puisque  tous,  k  la  suite  d'un 
f  sacrifice  ^gal,  ont  obtenu  une  ^gale  condition  ?  » 

162.  —  Mais  qu*adviendra-t-il  si  un  ou  plusieurs  cr6anciers  ont 
616  omis  et  n'ont  pas  pris  part  au  traits  ? 

lis  poursuivent  le  d^biteur  et,  ne  recevant  aucune  satisfaction,  ils 
font  d^larer  la  faillite  et  fixer  la  date  de  la  cessation  des  paiements 
au  jour  oil  le  contrat  a  6i6  conclu.  Pourra-t-on  appliquer  k  la  con- 
vention les  articles  448  et  447  du  Code  de  commerce  pour  en  entrainer 
la  nullity  ou  rannulabilitd  ? 

Nous  croyons  devoir  r^pondre  affirmativement. 

Dans  rhypoth^  pr6c6dente,  (voir  n*  160)  la  d^laration  de  faillite 
et  la  fixation  de  la  cessation  des  paiements  au  jour  du  contrat  ne 
pouvaient  avoir  aucun  effet  sur  le  concordat  amiable,  parce  que  cette 
cessation  de  paiements  avait  pris  fin  par  ce  concordat  i  regard  des 

(1)  Bordeaux,  5  avril  1870.  (Sir.,  70,  2,  311). 
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crtenciers  qui  y  avaient  tons  concouru  et  se  trouvaieat  d^sormais 
d^sint^ressfe.  Mais,  dans  Fhypothfese  que  nous  pr^voyons,  la  cessa- 
tion des  paiements  existe  vis-k-vis  des  cr^nciers  omis ;  ceux-ci  ren- 
trent  dans  la  masse  repr^sent^  par  le  syndic  et  apportent  k  cette 
masse  le  droit  de  faire  annuler  le  contrat. 

lis  pourront  done  poursuivre  la  nullity  du  concordat  amiable :  s'il 
y  a  concordat  moyennant  abandon  de  Tactif,  ils  invoqueront  I'article 
446,  puisque  cet  article  interdit  tout  paiement  fait  autrement  qu'en 
espfeces  ou  effets  de  commerce ,  et  qu'il  y  a  ici  paiement  en  mar- 
chandises,  voire  memeen  immeubles.  Le  concordat  a-t-il  ^t6  consenti 
k  raison  du  paiement  d'un  dividende,  ils  s'appuieront  sur  le  meme 
texte,  si  parmi  les  cr6anciers,  ayant  pris  part  au  contrat,  il  s'en 
trouve  dont  les  cr^ances  n'^taient  pas  tehues  an  jour  du  traits.  Dans 
toutes  les  autres  hypotheses  ils  motiveront  leur  action  sur  Tarlicle 
447 ;  et  elle  sera  souventaccueillie,  car  les  cr&inciers  concordataires 
auront  presque  toujours  connu  T^tat  de  cessation  de  paiements  de 
leur  d^biteur  (i). 

163.  —  Si  le  cr&incier  qui  n'a  pas  concouru  au  concordat  a  6t6 
omis  k  la  suite  d'un  concert  frauduleux  entre  le  failli  et  les  cr^anciers 
contractants,  il  lui  sera  inutile  de  recourir  k  la  declaration  de  faillite 
pour  faire  annuler  la  convention.  L'article  1167  lui  donne  une  action 
permettant  d'atteindre  ce  but. 

Cette  hypothfese  se  pr^sentera  rarement,  car  les  cr^anciers  contrac- 
tants ignoreront  le  plus  souvent  remission. 

(1)  Bordeaux,  4  aoM  1868.  (Sir.,  70,  2,  311). 
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164.  —  Les  articles  597  et  598  du  Code  de  commerce  sont-ils  ap- 
plicables  au  concordat  amiable?  Est-il  d^fendud'y  insurer des clauses 
6tablissant  des  avantages  particuliers  au  profit  de  certains  cr6anclers  ? 

Nous  sommes  pour  rafflrmative.  Lorsqu*il  y  a  faillite,  soit  d6clar6e, 
soit  resultant  de  la  suspension  des  paiements,  les  cr^anciers  dont  les 
droits  sont  indivis  sont  constitu^s  en  une  sorte  de  soci^t^  qui  leur 
fait  k  tons  une  destin^e  commune  et  ne  permet  plus  k  aucun  int^ret 
particulier  de  n^gocier  en  dehors  etau  prejudice  de  rint6retg6n6ral. 
Si  le  jugement  d^claratif  de  la  faillite  est  indispensable  pour  en 
organiser  I'administration,  il  est  inutile  lorsqu'il  s'agit  d'appr^cier 
la  yaleur  des  actes  consentis  par  le  d^biteur  au  detriment  de  la  masse. 
Permettre  k  un  commergant  d'avantager  dans  un  concordat  amiable 
quelques  creanciers,  c'est  aller  k  contre  de  nombreuses  dispositions 
de  la  loi  qui  frappe  de  nullity  certains  actes  ant^rieurs  k  toute  decla- 
ration judiciaire.  Le  plus  souvent,  le  d^biteur  n'a  fait  qu'ob^ir  aux 
menaces  et  aux  exigences  d'un  cr^ancier  peu  scrupuleux ;  la  conduite 
de  ce  dernier  ne  m^rite  aucune  indulgence,  car  il  a  commis  un  acte 
de  mauvaise  foi  qui,  blAmable  s'il  n'y  avait  faillite,  m^rite  une  puili- 
tion  dfes  que  la  cessation  des  paiements  existe  (1). 

165.  —  Les  remises  consenties  dans  un  concordat  amiable  ont-elles 
pour  r^sultat  de  lib^rer  les  cautions  ?  Dans  le  concordat  judiciaire 
les  cautions  restent  lonues  au  paiement  integral  des  cr^nces  qu'elles 
ont  garanties  :  en  sera-t-il  de  meme  ici  ? 

Nous  n'h&itons  pas  k  r^pondre  que  les  cautions  seront  lib^r^es 


(1)  Cass.,  4  jalllet  1854.  (Sir.,  54,  1,  7^) ;  Cass.,  22  aoatl866.  (Sir  ,66,  1,  389) 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  144  -- 

par  les  remises  accord^s  amiablement  au  d^biteur.  Gette  difBSrence 
entre  le  concordat  judiciaire  et  le  concordat  amiable  est  facile  k 
comprendre :  dans  le  premier,  la  remise  s*impose  au  cr^ncier ;  qu*il 
le  veuille  ou  non,  il  est  oblige  de  se  soumettre  au  concordat,  ex^u- 
toire  de  par  la  loi  contre  tons  les  cr6anciers ;  la  remise  faite  au 
d^biteur,  loin  d'etre  volontaire,  est  au  contraire  le  r6sultat  d'une 
contrainte  legale.  Dans  le  second,  la  caution  pent  invoquer  les  articles 
1287  et  2035  du  Code  civil.  II  s'agit  incontestablement  ici  d*une 
remise  libre  et  volontaire  entralnant  la  liberation  du  d^biteur  prin- 
cipal, et  par  suite  Textinction  de  Tobligation  accessoire  de  la  caution. 
Le  crtoncier  ne  pourrait  meme  pas,  par  une  stipulation  expresse, 
r&erver  ses  droits  contre  les  cautions,  car  t  cette  reserve  aboutirait, 

<  dans  son  exercice,  ou  k  un  recours  des  cautions  contre  le  d^biteur, 

<  ce  qui  rendrait  la  remise  sans  effet ,  ou  k  un  paiement  de  la  part 
«  des  cautions,  sans  recours  contre  le  d^biteur,  ce  qui  est  contraire 

<  aux  dispositions  de  Tarticle  2037,  qui  prononce  la  liberation  de  la 
«  caution  quand  le  cr^ancier  ne  pent,  par  son  fait,  la  subroger  k  ses 
«  droits  (1).  » 

Toutefois,  n'exislera-t-il  aucun  moyen  pourlecr&mcier  de  conser- 
ver  la  garantie  du  cautionnement?  Le  cr&mcier  pourra  obtenir  de 
la  caution  Tengagement  de  ne  pas  opposer  sa  d^cbarge,  ou  bien 
encore  la  caution  renouvellera  sa  garantie.  De  cette  fagon,  le  cr^an- 
cier  conservera  tous  ses  droits  contre  la  caution. 


(1)  Larombi^re,  Obligations,  but  l*art.  1287,  n^  1.  —  Aubry  et  Rail,  4,  p.  205 
et  note  23.  —  Demolombe,  t.  27,  n^  462  —  Contrdy  Zachari®,  §  324,  Note  17. 
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166.  —  Nous  avons  d^jk  examine,  en  traitant  des  eflfets  du  concor- 
dat judiciaire,  la  question  de  savoir  si  les  remises  faites  au  d^biteur 
sont  sujettes  k  rapport  tlans  les  successions,  soit  comme  donations, 
soit  comme  dettes.  Nous  ne  reproduirons  pas  ici  les  discussions  des 
auteurs  sur  ce  point  de  droit.  Notre  opinion  est  la  meme  que  dans  le 
cas  de  concordat  judiciaire. 

En  principe,  et  k  moins  que  Vanimus  donandi  ne  r^ulte  claire- 
ment  des  circonstances  dans  lesquelles  la  cr^anceest  n^,  les  remises 
ne  sauraient  etre  rapportables  comme  donations.  G*est  une  question 
d'appr^iation  de  la  part  des  tribunaux.  Cpmme  dettes,  le  rapport 
ne  pourra  jamais  etre  exig6.  (Voir  chapitre  II,  n«»  98  et  99). 


SECTION  II.  —  Du  concordat  amiable  sous  la  forme 
d'un  contrat  d'atermoiement. 


167.  —  Souvent  les  cr&inciers  n'accordent  simplement  que  des 
d^lais  k  leur  d^biteur  et  facilitent  sa  liberation  en  ^loignant  ainsi  les 
teh^ances.  Souvent  aussi,  ledebiteur  s'engage  k  payer,  lejourdu 
contrat,  un  premier  dividende  et  en  promet  d*autres  k  des  ^poques 
d^termin^es ;  11  est  lib^r^  du  reste  de  ses  dettes.  En  raison  de  ces 
d^lais,  le  concordat  amiable  prend  le  nom  de  contrat  d'alermoie" 
ment. 

Supposons  qu'un  commergant  ait  regu  50  0/0  de  remise  sur  ses 
dettes  ;  il  doit  payer  un  dividende  de  30  0/0  le  jour  du  concordat 
amiable,  et  successivement  deux  diyidendes  de  10  0/0  chacun,  k  six 

16 
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mois  et  un  an  de  date.  Quel  efFet  produira  sur  une  convention  de  co 
genre  la  survenance  dii  jugeraent  d^claratif  de  faillite  et  la  ces- 
sation de  paiements  au  jour  du  central  ?  II  faut  examiner  deux 
hypotheses  : 

i68.  —  1**  Le  concordat  a  ii&  pleinement  ex6cut6,  c'est-a-dire, 
tous  les  dividendes  ont  et^  pay6s,  et  aucun  cr^ancier  n'a  6ti  omis. 
La  faillite  n'aura  pas  d'influence  sur  la  convention ;  le  concordat 
restera  valable.  Toutefois,  pour  maintenir  cette  decision,  il  est, 
selon  nous,  n^cessaire  qu'aucune  dette  nouvelle  n'ait  et&  contract^e 
par  le  d^biteur  pendant  le  temps  qui  s'est  6coul6  entre  le  paiement 
du  premier  dividende  et  celui  des  dividendes  atermoyfe.  Gesderniers 
dividendes  auraient,  en  eSet,  6t6  pris  sur  unactif  qui  servaitde  gage 
au  cr6ancier  post^eur;  et  ce  dernier  aurait  le  droit  deles  faire 
rapporter  en  s'appuyant  soit  sur  Tarticle  446,  soit  sur  Tarticle  447. 

169.  —  2**  Si  le  premier  dividende  a  seul  et^  pay6  k  tous  les  cr6an- 
ciers,  quel  sera  le  sort  du  concordat  ? 

*  La  faillite  empechera  Tex^ution  du  concordat ;  et  les  creanciers 
concordataires,  n'ayant  aucun  espoir  de  recevoir  les  dividendes 
atermoy^s,  pourront  en  obtenir  la  resolution,  conformement  k  Tarticle 
1184  du  Code  civil.  Mais  si  ces  creanciers  ne  veulent  pas  produire  i 
la  faillite  pour  le  reliquat  de  leurs  cr^ances  et  se  contentent  du  pre- 
mier dividende,  le  syndic  ne  pourrait  pas,  croyons-nous,  en  exiger  le 
rapport. 

170.  —  Nous  avons  raisonn6  jusqu'ici  dans  Thypothfese  oil  le  di- 
biteur  r^pond  seul  de  rex^cution  du  concordat.  Si  le  paiement  des 
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dividendes  a  6t6  garanti  paruncautionnement,  les  crianciers  auront- 
ils  le  droit,  en  s'abstenant  de  produire  k  la  faillite,  de  recourir  contre 
la  caution  ?  Nous  le  croyons,  pourvu  que  le  tjautionnement  ait  6t6 
accord^  k  tous  les  cr6anciers.  Les  garanties  donn^es  k  la  collecti- 
vity des  cr6anciers  ne  sauraient  tomber  sous  le  coup  des  articles  597 
et  598  (1). 

171.  —  Le  concordat  amiable  se  concluant  avant  la  declaration  de 
faillite,  les  articles  557  et  suivants  du  Code  de  commerce,  relatifs  aux 
droits  des  femmes,  ne  regoivent  aucune  application.  Si  la  femme  a 
demand^  sa  separation  de  Mens  et  fait  liquider  ses  reprises,  elle 
pourra  intervenir  au  concordat  dans  la  plenitude  de  ses  droits.  Aussi 
les  cr^anciers  auront-ils  int^ret  k  la  faire  intervenir  pour  subroger 
la  masse  des  cr^anciers  a  une  de  ses  hypothfeques,  en  donner  main- 
lev^e  ou  c6der  uno  de  ses  cr^ances  :  si  tant  est  que  son  regime 
matrimonial  le  lui  permette. 

Mais  la  faillite  survient.  Quels  seront  les  droits  de  la  femme  ?  Si 
elle  n'est  pas  intervenue  au  concordat,  sa  situation  est  ind^pendante 
de  ce  contrat ;  si  elle  est  au  contraire  partie  contractante,  si  elle  a 
paru  au  traits  comme  cr^ancifere,  T^tendue  de  ses  droits  est  subor- 
donn^e  au  maintien  de  cette  convention. 


(1)  Cass ,  11  mars  1868.  (Sir.,  69,  1,  15). 
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CHAPITRE  DEUXIEME 


DES  CONCORDATS  AMIABLES  INTERVENUS  APRfiS  LE 
JUGEMENT  D^CLARATIF  ET  AU   COURS  DE  LA  FAILLITE. 


172.  —  Un  concordat  amiable  peut  certainement  etre  form^  aprfes 
le  jugement  d^laratif  et  au  cours  de  la  faillite. 

Contrairement  k  cette  opinion,  adoptee  depuis  longtemps  par  la 
docfrlne  et  la  jurisprudence,  M.  B6darride  soutient  que  Taccord 
unanime  des  crfenciers  ne  peut  mettre  un  terme  k  T^tat  de  faillite. 
«  Aprfesle  jugement  qui  proclame  la  faillite,  dit  cet  auteur,  Tunani- 
«  mit^  des  cr^nciers  se  prononcerait  en  vain.  Eile  ne  pourrait 
«  arreler  la  marche  de  la  faillite,  nt  se  soustraire  k  Tapplication  de 
«  Tarlicle  507.  Les  formalins  qui  doivent  pr6c6der  le  concordat  sont 
«  d'ordre  public :  il  n'est  done  permis  k  personne  d'en  empecher  la 
«  realisation  (1).  » 

Cette  solution,  comme  beaucoup  d'autres  donn^es  par  cet  auteur, 
doit  etre  repousste.  La  procedure  de  la  feiillite  est  faite  pour  prot^r 
^galement  tous  les  cr^anciers ;  mais  si  tons  sont  d*accord  pour  adopter 

(1)  v.  B^darride,  TraiU  des  faillite;  t.  2,  no  &26. 
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les  propositions  du  d^biteur  commun,  la  protection  de  la  loi  deyient 
inutile,  car  les  crtonciers,  qui  sont  les  raaitres,  sent  6videmment  les 
meilleurs  juges  de  leurs  int^rets.  L'ord re  public  que  M.  B^darride 
met  en  avant,  n'est  pas  int6ress6  h  ce  qu'il  y  ait  beaucoup  de  faillites. 
L'int^ret  moral  delasoci6t^  etdu  commerce  veutque  le  commergant 
qui  se  trouve  sous  le  coup  de  la  faillite  puisse,  avec  Taide  de  sa 
famille,  en  ^carter  la  souillure.  II  va  de  soi,  du  reste,  que  notre 
th^orie  ne  pourra  porter  atteinte  k  Taction  du  minislfere  public ;  sous 
cBtte  reserve,  il  faut  done  admeltre  que  le  concordat  amiable  pourra 
intervenir  k  tous  les  moments  de  la  faillite  (1). 

173.  —  Si  le  concordat  amiable  est  forme  avant  que  le  jugement 
d^claratif  n'ait  acquis  Fautorit^  de  la  chose  jug^e,  il  devra,  sur  Top- 
position  ou  Tappel,  etre  rapports  ou  r^forme,  et  les  effets  de  la  fail- 
lite seront  eflfac6s  de  plein  droit  (2). 

174.  —  Mais  si  nous  croyons  qu'un  concordat  amiable  pent  inter- 
venir au  cours  de  la  faillite,  nous  pensons  que  Tordre  public  exige 
Tintervention  du  tribunal  pour  contrdler  le  contrat.  Une  simple 
convention  ne  pourrait  pas  interrompre  par  sa  seule  force  les  opera- 
tions judiciaires  et  enlever  au  syndic  le  mandat  l^gal  qu'il  a  vega  de 
la  justice. 

Le  tribunal  aura  done  k  examiner  s'il  doit  accorder  son  homolo- 

(1)  Lyon,  29  aoftt  1849.  (Sir.,  50,  8, 19).  Agen,  23  juio  1859,  (Sir.,  59,  2,  408).  — 
Alauzet,  no  1825 ;  Boistel,  no  1067. 

(2)  Alauzet,  no  2415;  Dufouf,  Revue  de  droit  comm.^  1863,  page  191 ;  Reanes, 
19  aotit  1871.  (Sir.,  71,  2,  131) ;  Rouen,  27  juillet  1872,  (Sir.,  73,  2,  222). 
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nation  au  concordat  amiable,  et,  s'il  sanclionne  le  traits,  il  devra 
prendre  des  mesures  pour  sauvegarder  les  droits  des  crianciers 
incohnus  qui  pourraient  sg  presenter.  II  exigera,  par  exemple,  un 
rautionnenfent  dont  il  d^terminera  la  quotit6  et  Ja  dur^. 

T.e  tribunal  v^rifiera  aussi  avec  soin  si  Tunanimit^  des  cr^anciers 
n  e\o  obtenue  et,  alors  que  le  concordat  amiable  interviendra  aprfes 
le  relus  d'un  concordat  judiciaire  ,  si  le  failli  pourra  tenir  ses 
promesses  et  exteuter  fldfelement  ses  engagements.  Sinon,.  il  devra 
refuser  son  homologation. 

175.  —  Le  failli,  aprfes  Tobtenlion  du  concordat  amiable,  assignera 
le  syndic  pour  en  entendre  prononcer  rhomologalion  et  voir  ordon- 
ner  par  le  tribunal  la  discontinuation  des  operations  de  la  taillite, 

176.  —  Si,  aprfes  Thomologation  du  contrat,  on  d6couvre  que  le 
concordat  n'a  ^t^  obtenu  qu'k  la  suite  de  manoeuvres  dolosives,  ou  si 
les  conditions  du  traite  nesont  pasex^ut^s,  lescr^anciers  pourront 
en  poui'suivre  I'annulation  et  faire  revivre  T^tat  de  faillite. 

177.  —  Quelle  sera  la  situation  faite  par  Tannulation  du  concordat 
aux  cautions  qui  en  ont  garanti  Texicution  ?  M.  Boistel  veutqu'elles 
soient  lib^r^es  et  refuse  de  leur  appliquer  les  dispositions  de  Tarticle 
545  (1).  Nous  sommes  d'un  avis  contraire  :  les  cautions  resteront 
tenues,  car  les  creanciers  ji'ont  exig6  le  cautionnement  que  pour 
^viter  le  retour  k  la  faillite. 


0)  Boistel,  no  1068. 
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POSITIONS. 


DROIT  CIVIL. 


I.  L'article  490  du  Code  de  commerce  conftre  aux  creanciersde 

la  faillite  une  veritable  hypoth^ue  sur  les  immeubles  du 
failli. 

II.  Les  avantages  r^ultant  des  remises  faites  dans  un  concordat 

sont-ils  soumis  au  rapport,  soit  corame  donations,  soit 
comme  dettes  ?  Ck>mme  donations,  il  y  a  lieu  de  faire  une 
distinction  ;  corame  dettes,  le  rapport  ne  peut  jamais  etre 
exig^. 

III.  On  peut  stipuler  une  communaut^  r^duite  aux  acquets  im- 
mobiliers. 

IV.  L'article  1305  du  Code  civil  s'applique  au  mineur  agissant 
seul. 

DROIT  COMMERCIAL. 
T.  Le  or&incier  bypoth^caire  peut,  en  prouvant  Tinsufflsance  de 
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son  hypothfcque,  renoncer  pour  partie  seulement  k  cette 
garantie  et  prendre  part  au  vole  sur  le  concordat. 

PROCEDURE  CIVILE. 

I.  L*acquiesceinent  h  un  jugement  ne  peut  ^maner  d*un  avou^, 
ni  d'un  agr^6  prfes  un  tribuqal  de  commerce. 

HISTOIRE  DU  DROIT. 

J. ' L'Advocatus  fisd  n'est  pas  Torigine  de notre  rainist^re  public. 

DROIT  CRIMINEL. 

I.  L'individu,  qui,  profitant  de  ce  qu'une  fille  mineure  a  (^tiS  d6ja 

d^tourn^e  de  Tautorit^  paternelle  par  un  premier  ravisseur, 
Tenlfeve  a  son  tour,  n'est  pas  complice  du  crime  de  d^tour- 
nement  de  mineure. 

II.  L'action  civile,  meme  corame  action  principale,  ne  survit  pas 

h  Taction  publique. 

DROIT  MARITIME.    . 

I.  Le  d^laisseroent  n'est  plus  possible  quand  la  cause  de  d^lais- 
sement  n*existe  plus. 

IL  Les  propri^taires  d'un  navire  peuvent  se  faire  rembourser 
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par  les  assureurs  ce  qu'ils  ont  du  payer  pour  les  fautes  du 
capitaine. 

DROIT  DES  GENS. 

I.  Le  concordat  conclu  et  homologu^  h  T^tranger  est  opposable 
aux  creanciers  fran^ais  par  voie  ^'exception  ;  raaison  ne  peut 
poursuivre  en  France  Texicution  de  ce  concordat  qu'aprfes 
avoir  obtenu  V exequatur  du  jugement  d'homologation  et 
du  jugement  d^claratif  de  faillite. 

DROIT  ADMINISTRATIF. 

I.  Les  tribunaux  judiciaires  peuvent  accorder  une  indemnity  k 
raison  du  prejudice  caus6  par  le  voisinage  d'un  ^tablissement 
dangereux^  incommode  ou  insalubre,  meme  autoris^. 

Vu  par  le  Professeur ,  prisident  de  la  These, 

Bordeaux,  le  27  novembre  1880. 

Aug.  RIBEREAU. 
Vu  par  le  Dayeti , 

A.  COURAUD. 

Vu  ET  PERMIS  D'IMPRIMER, 

Le  Recteur, 
OUVRfi. 
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